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EDITORIAL
POR UMA SUPERIOR EDUCACAO

José Baptista de Oliveira Jinior*

Servigos publicos devem ser pagos por quem dispoe de recursos, sem-
pre. Como todo servi¢o, hd um custo que ¢ rateado por toda a sociedade
e cujo peso maior recai sobre os menos afortunados caso os beneficidrios
diretos nao paguem a ‘conta’.

O ensino nao constitui exce¢ao. Por isso, o tabu da Universidade gra-
tuita tem encontrado, nos dltimos anos, contestadores no préprio sistema
publico. Destaco a seguinte passagem no depoimento do professor Mene-

zes Filho, da USP (Folba de S. Paulo, 30.11.03, Cad. A-8):

os gastos do Brasil com curso superior sdo elevados em
comparagio com outros paises do mesmo nivel de de-
senvolvimento e em comparagdo com o que se gasta
com o ensino bésico e o ensino médio. E uma questio
de prioridade. Realmente, é complicado vocé gastar re-
cursos com estudantes que, claramente, sio o pessoal
do topo da distribui¢io de renda. Os mais pobres nio
chegam 4 Universidade pdblica. O Governo estd subsi-
diando a educacio das pessoas mais ricas. Isso me parece
claramente errado num pafs com necessidade de melho-
rar a qualidade do ensino bésico.

Reforgando o argumento, um documento do Ministério da Fazenda,
na mesma ocasiao, informa o seguinte:
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cerca de 46% dos recursos do Governo para o ensino su-
perior beneficiam apenas individuos que se encontram
entre os 10% mais ricos da populagio; enquanto 70%
do gasto social direto do Governo federal com educagio
vai para o ensino superior.

Cada vez mais nos damos conta da extravagincia de custearmos o
aprendizado universitdrio dos financeiramente favorecidos em um pafs de
desigualdades sociais como o nosso. Isso acontece, notadamente, com cur-
sos de maior prestigio social, como os de Direito, Medicina, Engenharia,
Odontologia. Alternativas sugeridas pela prépria USP ou pelo Ministério
da Fazenda, propondo contribui¢des de ex-alunos com renda mensal supe-
rior a R$ 2.500,00 ou, ainda, a “contribui¢io espontinea dos estudantes
para um fundo de democratizagao do ensino superior” (Giannotti — Folha
de S. Paulo, Caderno Mais, 08/02/04), padecem de precdrias condi¢oes de
exequibilidade.

O caminho correto seria, portanto, o da cobranca direta de anuidade
aos que podem pagar. Simon Schmartzman sublinha: “E o 6bvio, o gover-
no deveria cobrar de quem pode pagar e dar apoio financeiro a quem nao
pode. No mundo todo ¢ assim que funciona. O governo sé nao faz por
nio querer enfrentar o problema politico” (apud Almeida in “Educagio:
truques velhos, palavras gastas”, p. 26). Na Inglaterra, houve expressivo
aumento nos pregos dos cursos universitdrios, a partir de 2006, como no-
ticia o jornal O Globo em 27/11/2003. E, da controvertida China, chegam
noticias semelhantes.

Curioso que, entre nés, essa prdtica discriminatéria somente se con-
sagrou na “Constitui¢ao Cidada”, de 1988, sendo a matéria tratada pelas
Cartas anteriores da seguinte forma: em 1934 (art.150 § dnico), ensino
primdrio integral gratuito; em_1937 (art.130), tendéncia a gratuidade do
ensino ulterior ao primdrio:

O ensino primdrio é obrigatério e gratuito. A gratui-
dade, porém, nao exclui o dever de solidariedade com
os mais necessitados; assim, por ocasiio da matricula,
serd exigida aos que nio alegarem ou, notoriamente, nio

puderem alegar escassez de recursos, uma contribuigio
mddica e mensal para a caixa escolar

em 1946 (art.168 II): “O ensino primdrio oficial é gratuito para todos;
o ensino oficial ulterior ao primdrio sé-lo-4 para quantos provarem falta ou
insuficiéncia de recursos’; em 1967 (art.168 § 3° III): “O ensino oficial
ulterior ao primdrio serd igualmente gratuito para quantos, demonstrando



efetivo aproveitamento, provarem falta ou insuficiéncia de recursos. Sem-
pre que possivel, o Poder Publico substituird o regime de gratuidade pelo
de concessao de bolsas de estudo, exigido o posterior reembolso no caso de
ensino de grau superior”; em 1969 (art.176 § 30 III e IV): “o ensino pu-
blico serd igualmente gratuito para quantos, no nivel médio e no superior,
demonstrarem efetivo aproveitamento e provarem falta ou insuficiéncia de
recursos. O Poder Publico substituird, gradativamente, o regime de gratui-
dade do ensino médio e do superior pelo sistema de concessao de bolsas de
estudos, mediante substitui¢do que a Lei regulard.”

A seguir, depoimentos de autoridades e pesquisadores sobre o assunto
em tela, coligidos a partir de 2003:

1. Uma reforma do ensino superior que esvaziasse o cardter discri-
minatdrio da atuagio do Estado nesse setor consistiria em trans-
formar as universidades em fundagoes de cardter nao lucrativo,
dirigidas por notdveis e professores com ampla representativi-
dade fiscal, cobrando-se mensalidades e remunerando o corpo
de funciondrios (Arthur Ituassu, Jornal do Brasil, 07/12/2004).

2. “Sou a favor da cota, mas sou a favor também de que todos pa-
guem pela Universidade, seja agora ou no futuro, quando tive-
rem uma renda que permita esse pagamento. Assim, todos esta-
rao ajudando outros a se manterem no sistema” (Glducio Soares,

citado por Miriam Leitao, O Globo, 05/03/20006).

3. “Ensino gratuito onera quem nao estuda, e tradi¢ao corporativa
sobrecarrega sistema e inibe ponderagio académica’ (Glducio

Soares, entrevista  Folha de S. Paulo, 22/01/20006).

4. Filésofo José Arthur Giannotti defende a criagio de um fundo
financiado por alunos mais abonados para democratizar o ensi-

no superior (Folha de S. Paulo, 08/02/2004).

5. Se falta verba para boas escolas publicas, estd na hora de os es-
tudantes de renda alta pagarem seus estudos para ajudar a gerar
bolsas de estudo para os menos favorecidos (Antonio Ermirio de

Moraes, Folba de S. Paulo, 28/03/2004).

6. Nos paises ricos, um universitdrio custa menos que dois alunos
do ensino secunddrio — nas nossas universidades publicas, custa

onze! (Gustavo loschpe, O Globo, 09/12/2005).

7. “Se querem melhores saldrios e mais verbas para pesquisa, os
grevistas deveriam propor o corte de funciondrios excedentes e
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11.

12.
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o aumento da arrecadagio de suas universidades, através da co-
branga de mensalidades de alunos abastados” (Gustavo loschpe,
O Globo, 09/12/2005).

“O auxilio aos estudantes pobres deverd dar-se por bolsas e cré-
dito educativo e os que podem pagar deveriam fazé-lo” (Ubira-

tam lorio, Jornal do Brasil, 26/06/20006).

“Universidades publicas da China estdo no vermelho. Apesar
de cobrarem mensalidades, institui¢des de ensino recorrem a
empréstimos bancdrios para funcionar” (Gilberto Scofiell Jr.,O

Globo, 19/08/2007).

O Brasil emprega errado os seus recursos. Gasta com um alu-
no do curso primdrio um quinto do que gasta a Gra-Bretanha,
mas gasta duas vezes mais com um aluno universitdrio (Norman
Gall, jornalista norte-americano radicado no Brasil desde 1977,

Veja, 1/2/2006).

Rainha anuncia aumento no prego dos cursos universitdrios.
Instituigoes académicas poderdo cobrar cerca de 15 mil reais ao
ano dos alunos a partir de 2006 — trés vezes mais do que cobram

hoje... (O Globo, 27/11/2003).

“Um exemplo vem do Chile. L4, os estudantes sao divididos em
trés categorias: aqueles que sao pobres e nao pagam mensalida-
des no ensino superior; os que precisam de ajuda para pagar e
recebem bolsa; e os que tem condigao de arcar integralmente

com os custos” (Débora Thomé, O Globo, 27/05/2007).

“A rede superior publica, dada a limitada oferta de vagas, gra-
tuidade e competitividade de ingresso, acolhe majoritariamente
estudantes egressos da rede bdsica privada, o que é uma contra-

di¢ao” (Ellis Wayne Braun, Folha de S. Paulo, 05/03/2009).

No continente europeu, apenas Dinamarca, Suécia e Finldndia
adotam a gratuidade absoluta no ensino superior.

Para além de corrigir a grave injustica social, o pagamento aqui defen-
dido se traduziria, inevitavelmente, em poderoso incentivo tanto para o
setor privado quanto para o publico. Com isso, induvidosamente, surgiria

a exigéncia de melhores servigos, afastando a acomodagio que a gratuidade

protege e acalenta. Tanto ¢ verdade que a Universidade publica sofre (ou

goza) de baixa pressio de um alunado bem-sucedido, egresso, em geral,



dos melhores cursos particulares de ensino fundamental e médio, de pe-
sado custo. E previsivel, entdo, a condescendéncia desse usudrio com as
falhas de um sistema usufruido gratuitamente.

O setor privado, por seu turno, passaria a disputar em condigao de
igualdade a preferéncia da parcela supostamente mais preparada dos egres-
sos do ensino médio que migram para o setor publico por motivos predo-
minantemente econdmicos.

O que encontramos em todos os discursos mas em quase nenhuma
prética é a necessidade de termos, afinal, a oferta de um ensino fundamen-
tal melhor — este, sim, universal, puiblico e gratuito —, tao bom que torne
desnecessdria a concorréncia particular, salvo por motivos confessionais.

E esta ndo é uma questao apenas municipal, estadual ou federal, mas de
afirmacio nacional. O ensino bdsico publico, de qualidade, complemen-
tado com assisténcia permanente a alimentagao e a satde, daria ensejo a
pretendida igualdade de oportunidades, a fim de que todos possam desen-
volver aptiddes, tornando dispensdvel o subsidio de cotas de vagas.

A nagido que almejamos somente serd construida por esse caminho.

*Diretor da Faculdade de Direito da Universidade Candido Mendes - Centro



DI1SCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA:
NATUREZA, JUSTIFICATIVA, LOCALIZACAO
E O SEU CONTROLE JUDICIAL

Carlos Roberto Marques '

1. Introdugao; 2. Poder Discriciondrio e Poder Vincula-
do; 3. Justificativa da discricionariedade; 4. Localizacao
da discricionariedade; 4.1. Discricionariedade no in-
teresse ou utilidade do ato (conveniéncia); 4.2. Discri-
cionariedade quanto ao momento para prdtica do ato
(oportunidade); 4.3. Discricionariedade nos motivos do
ato administrativo; 4.4. Discricionariedade no objeto do
ato administrativo; 5. Discricionariedade administrativa
e controle judicial; 5.1. Principio da Moralidade; 5.2.
Controle judicial na aplicagio de conceitos juridicos in-
determinados; 5.3. Principio da Proporcionalidade; 5.4.
Limitacao absoluta da discricionariedade; 6. Conclusio;
7. Notas; 8. Referéncias Bibliogrdficas.

1. Introdugao

A questdo relativa ao controle judicial da discricionariedade administra-
tiva ¢ assaz tormentosa, de forma que a doutrina e a jurisprudéncia estao
longe de pacificarem-se.
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O debate travado na arena juridica nio envolve, contudo, a possibili-
dade de controle, de per si, do “merecimento do ato administrativo”, por-
quanto é matéria incontroversa, mas a extensio desse sindicamento. Em
outras palavras, a discussao repousa ‘nos limites (intensidade) e pardmetros
(critérios) que devem presidir esse controle” *

O presente trabalho tem por objetivo examinar exatamente as tendén-
cias doutrindrias e jurisprudenciais referentes ao controle judicial daquilo
que se logrou denominar de “mérito do ato administrativo”, nao antes de
passar em revista pela justificativa e localizagao da discricionariedade.

2. Poder Discriciondrio e Poder Vinculado

Odete Medauar, na tentativa de extremar as distingoes entre Poder Vin-
culado e Poder Discriciondrio, arrola o seguinte exemplo:

O poder vinculado teria seu exercicio comparado ao da fun-
ciondria de um teatro a quem o espectador mostra sua entrada
numerada, cabendo a ela somente indicar o lugar marcado no
bilhete; o poder discriciondrio seria comparado a funciondria
do teatro quando as entradas nio sio numeradas e entdo enca-
minha o espectador para onde quiser.’?

Em outras palavras, poder vinculado ¢ aquela circunstincia na qual
a norma juridica descreve de forma exaustiva e minuciosa todo o com-
portamento a ser adotado pelo administrador publico diante de um caso
concreto, nio cabendo a ele sendo adotar a solugdo pré-estabelecida, sem
qualquer margem de liberdade.

E o que ocorre, dentre outros exemplos, com a licenga para o exercicio
de uma profissio. Atendidos os pressupostos legais e os requisitos essenciais
por parte do pretendente, impende seja em favor dele editado o ato de con-
sentimento, porquanto tem natureza declaratéria, ou seja, de reconheci-
mento a um direito subjetivo e pré-existente. Como ensina Rita Tourinho:

quando a Administragio Publica se limita ao exame de
constatagio, verificando se a hipdtese de fato prevista na
norma de forma completa se realizou, estamos diante
da competéncia vinculada, conforme aduzem Eduardo
Garcia de Enterrfa e Ramén Ferndndez, acrescentando

que neste caso hd um processo aplicativo da lei, que nio

deixa resquicio a nenhum jufzo subjetivo. *

7

Ocorre que nem sempre o legislador ¢ capaz de descrever de forma
minudente todas as situagdes capazes de desafiar a atividade deciséria do
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gestor publico, tampouco estabelecer todas as solugdes necessdrias a rea-
lizagao do bem comum. Por isso, é imperioso que se defira ao adminis-
trador da coisa publica certa margem de liberdade para decidir diante do
caso concreto, adotando, dentre vdrias solugdes consideradas vdlidas pelo
direito positivo, aquela que efetivamente cumpra a finalidade publica a que
estd subsumido. Em sintese, é o que ressalta Maria Sylvia Zanella Di Pietro
quando aduz que na atuagio discriciondria, a Administracio, diante de de-
terminado caso concreto, tem mais de uma alternativa a sua escolha, qualquer
delas inserindo-se dentro dos limites da legalidade”>

Exemplo tradicional de prerrogativa discriciondria exsurge da denomi-
nada autoriza¢do para porte de arma, uma vez que, conforme ensina Diogo
de Figueiredo Moreira Neto, ‘em principio, ninguém tem direito a transitar
armado; entretanto, em determinadas circunstincias, serd posstvel demonstrar
a Administracio que nio hd inconveniente piiblico em consentir o porte, para
a defesa pessoal ou de terceiro.”

3. Justificativa da discricionariedade

A doutrina arrola quatro justificativas ou fundamentos para a existéncia
da discricionariedade administrativa. Segundo Di Pietro, sob o ponto de
vista prético, a discricionariedade ¢ essencial para viabilizar o poder de ini-
ciativa da Administragao, de molde a realizar “Infinitas, complexas e sempre
crescentes necessidades coletivas”’

Por outro lado, a existéncia da discricionariedade evita o automatismo
que, por certo, resultaria se os agentes puiblicos fossem meros executores
dos comandos emergentes da Lei; ou seja, como leciona Tourinho, ‘teria-
mos a supressio do 6rgio administrativo, que passaria a ser mero cumpridor de
ordens emanadas do legislativo, comprometendo-se o principio da separagio de
poderes, consagrado na Constitui¢io Federal”®

Pelo prisma material, a justificativa da discricionariedade estaria na im-
possibilidade de o legislador antever todas as hipdteses ou situagdes passi-
veis de desafiar o poder de decisao do administrador publico, tampouco te-
ria condicoes de descrever de forma exaustiva todas as solucoes correlatas,
tendo em vista a complexidade da atividade estatal submetida ao regime
de direito administrativo.

Afonso Rodrigues Queiré defende, ainda, a existéncia de um fundamen-
to légico da discricionariedade, na medida em que estaria presente também
nos denominados “conceitos juridicos indeterminados” consubstanciado-
res dos motivos do ato administrativo, como adiante serd estudado.
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Isso porque, consoante ligdo de Di Pietro, S0b o ponto de vista légico, ¢
imposstvel ao legislador utilizar, em todas as normas, conceitos precisos, unis-
significativos, que possibilitem interpretagio inica e induvidosa”® Nesse sen-
tido é que cabe ao administrador publico, quando diante de um conceito
indeterminado, relativo a valor, dar ao conceito a interpreta¢ao que melhor
traduza a satisfagio do interesse coletivo.

Por derradeiro, cabe anotar o fundamento juridico da discricionarieda-
de. Em percuciente remissao a doutrina de Hans Kelsen, Gustavo Binen-
bojn explica que vem

ganhando forga a justificativa da discricionariedade
como uma conseqéncia inelutdvel da subdeterminagio
das diversas etapas de produ¢io normativa. Assim, na
medida em que Administragio Publica estd inserida em

uma dessas etapas da produgio juridica, sua atuagao nio
se pode justificar senio como uma concretizagio paula-

tina e gradual de normas juridicas precedentes. '°

E inegdvel que a “teoria da formagio do direito por degraus” remete
ao gestor publico a possibilidade de inserir elementos @b ovo em relagio
a0 ato do qual retira seu fundamento imediato de validade, situagio que
materializa prerrogativa discriciondria. Equivale a dizer que, na etapa de
produgio juridica, ocorre a denominada “subdeterminagio normativa”,
esfera na qual a dministragdo dblica exerce peculiar liberdade de decisdo,
porquanto nao atua, iz casu, como mera executora de ordens emanadas da
norma juridica.

Cumpre obtemperar, contudo, que a teoria do mestre de Viena deixa
sem explicacio a atividade administrativa vinculada, porquanto também
submete a vontade da Administragio.

Isso porque defende que a regra inferior sempre implica em poder de
inova¢io da ordem juridica em relagio a norma superior. Como cedico, a
lei em alguns casos nao confere ao gestor publico qualquer liberdade de
opgao, estabelecendo, ao contrdrio, uma moldura legislativa rigida, cujos
pardmetros devem ser obrigatoriamente observados."!

10



Discricionariedade administrativa: natweeza, mfn%wa/&m, MWM e a sew contrale ...

4. Localizacio da discricionariedade

4.1. Discricionariedade no interesse ou
utilidade do ato (conveniéncia)

A ordem juridica pode nao conferir 4 dministragao tblica opgao algu-
ma de escolha — entre agir ou nio agir —, estabelecendo que, diante de de-
terminada situagdo concreta, estard obrigada a adotar um comportamento
definido. E o que ocorre, por exemplo, na hipétese de ilicito administra-
tivo, diante do qual “a Administragio é obrigada a apurd-lo e a punir os in-
[ratores, sob pena de condescendéncia criminosa (art. 320 do Cédigo Penal)”,
conforme ¢ o escélio de Di Pietro."?

Ocorre que, as vezes, o legislador confere ao administrador publico li-
berdade para aferir se deve ou nao praticar determinada conduta, estabele-
cendo em seu favor um juizo de conveniéncia no que concerne  analise da
utilidade ou nio de ato especifico frente a uma meta de interesse publico a
alcancar. Conforme disserta Diogenes Gasparini: “hd conveniéncia sempre
que o ato interessa, convém ou satisfaz ao interesse piiblico... A conveniéncia
refere-se & utilidade do ato. O ato é bom ou ruim, interessa ou nio, satisfaz ou
ndo ao interesse piiblico.”

Vejamos o seguinte exemplo: “realizada uma licitacio, a Administragio
) 8 p ¢ ¢
pode ter de optar entre a celebragio do contrato ou a revogacio da licitagio,
segundo razaes de interesse piiblico devidamente demonstradas.”'*

4.2. Discricionariedade quanto ao momento
para prdtica do ato (oportunidade)

Gasparini ensina que “hd oportunidade quando o ato é praticado no mo-
mento adequado & satisfagio do interesse piiblico... A oportunidade diz respeito
ao momento da prdtica do ato. O ato é oportuno ao interesse piiblico agora ou
mais tarde?, jd ou depois?”."

Segundo Di Pietro, no que diz respeito a0 momento para pritica do
ato, a discricionariedade pode existir até mesmo com relagao aos atos de-
nominados vinculados, desde que nio exista para sua prdtica um prazo
pré-estabelecido, a despeito de todos os elementos de sua formagao esta-
rem evidenciados na moldura legislativa.

Ressalte-se que a oportunidade as vezes ¢ mitigada, como ocorre na
hipétese contida na regra do artigo 26, § 2°, da Lei 9.478/97, segundo a
qual a Agéncia Nacional de Petréleo tem 180 dias para emitir parecer sobre

11



Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes

planos e projetos de exploracio de petréleo e gds natural que lhe forem
submetidos a apreciagio pela concessiondria; findo o perfodo, o siléncio
serd interpretado como sinal de aprovagio (§ 3° do artigo 26 do citado
diploma legislativo). Depreende-se que, dentro do prazo estabelecido pela
lei, a Administragio tem liberdade de valoragio quanto ao melhor mo-
mento para a pritica do ato.

Em outras hipéteses, a oportunidade é mais abrangente. Como se sabe,
por exemplo, o servidor publico tem direito a férias anuais. No entanto,
quanto ao periodo especifico de gozo, nao hd direito subjetivo, ficando a
critério da Administra¢io a escolha do melhor momento para auferi-lo,
desde que nao extrapole a tolerdncia em relagao ao novo periodo aquisitivo.

H4 situacoes em que a liberdade quanto a0 momento para a prdtica do
ato ¢ inexistente. E 0 que ocorre na denominada aposentadoria compul-
séria do servidor publico ao completar 70 anos de idade. Implementado o
requisito da idade, o agente publico competente para a pritica do ato de
aposentagio deve editd-lo exatamente no dia do aniversdrio do servidor,
sem necessidade de sua anuéncia ou de seu requerimento.

4.3. Discricionariedade nos motivos do ato administrativo

Motivo materializa a razo de fato e de direito que leva o agente a prati-
car um determinado ato. O pressuposto de direito ¢ o fato aprisionado na
moldura legal, e o pressuposto de fato engloba as circunstancias e eventos
que mobilizam o agente a praticar o ato.

Segundo o entendimento doutrindrio, esse elemento de formagao do
ato administrativo poderd ser vinculado ou discriciondrio. No primeiro
caso, ocorre quando a razao de fato ou de direito nao permitir ao aplicador
qualquer liberdade quanto ao seu alcance ou aplicagao.

Cai a lango citar a hipétese prevista no § 3° do artigo 41 da Lei Maior,
segundo a qual o servidor estdvel serd colocado em disponibilidade, com
remuneragio proporcional ao tempo de servico, na hipétese de ocorrer
extingdo do cargo ou declaragdo de sua desnecessidade, circunstincias que
consubstanciam motivos vinculados em relagao aos quais o agente publico
competente no poderd se afastar no momento de sua prdtica. De sorte
que serd ilegal, por incongruéncia de motivos, utilizar a disponibilidade
como forma de puni¢io do servidor publico, com a ressalva evidente ao
artigo 93, inciso VIII, da Constitui¢ao Federal.

O motivo poderd ser discriciondrio em duas situagoes. Primeiro, quan-
do a lei for omissa quanto ao motivo para o exercicio de um determinado
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ato, como no caso da exoneracio ex officio de servidor investido em cargo
de provimento em comissdo, porquanto ¢ de livre nomeagao e exoneragio,
ad nutum, conforme resulta da segunda parte do inciso II do artigo 37 do
Contrato Social em vigor.

Em outra vertente, poderd ser discriciondrio o motivo que estiver as-
sentado em nogdes imprecisas ou plurissignificativas como aquelas que
defiram ao agente piblico um juizo de valor, tais como “notédvel saber ju-
ridico”, “conduta ilibada”, “bons costumes”, “boa ou m4 reputagao”, “ur-
géncia”. E o que emerge da doutrina defendida por Bernatzik, denominada
“teoria da multivaléncia”, segundo a qual “na interpretagio e aplicagio dos
conceitos legais indeterminados sdo passiveis de vdrias decisoes certas (poder
discriciondrio)”'°

Contrariando a assertiva em destaque, Garcia de Enterria e Ramén
Ferndndez defendem que os conceitos indeterminados ou fluidos apenas
entremostram indetermina¢io em abstrato, perdendo essa caracteristica
diante dos casos concretos. Significa dizer que, quando de sua aplicacio
prética, ganhariam consisténcia e unicidade, conduzindo a uma tnica so-
lugdo justa em cada caso, na esteira do que defende a “teoria da univo-
cidade”, fundada na doutrina do austriaco Tezner, “que sustenta que na
interpretagio e aplicacio desses conceitos sé existe ‘uma vinica solugio correta’

(poder vinculado)”."”

Celso Anténio Bandeira de Mello sustenta que os conceitos indetermi-
nados em algumas hipéteses possibilitardao ao aplicador da norma efetuar
um exercicio de intelec¢ao dos conceitos vagos, situagao que consubstan-
ciard aspecto formador da discricionariedade.

O autor ressalta que sempre existird uma zona de certeza positiva ou
densidade minima (o que ¢ de forma induvidosa) diante da qual nao se
poderd olvidar de sua aplicagdo especifica. Da mesma forma, haverd igual-
mente uma zona de certeza negativa (o que efetivamente nao é) no concei-
to fluido ou indeterminado.

Vejamos hipétese ilustrativa trazida por José Eduardo Martins Cardoso,
considerando uma lei de isen¢ao de determinado tributo em favor de pes-
soas que vivam em “estado de pobreza”:

Trata-se, de fato, de um conceito juridico dotado de
um conteddo em larga medida indeterminado. Serd
inegdvel, contudo, que uma pessoa que nio consiga ter

uma renda minima suficiente para o sustento de seus
dependentes e de si prépria, e ainda nio possua quais-
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quer bens patrimoniais de valor significativo, viva in-
duvidosamente em “estado de pobreza”. Ao revés, um
miliondrio que receba centenas de milhares de délares
mensalmente e possua bens de portentosa expressio
econdmica, sem sombra de divida, ndo poderd ser tido
como uma pessoa que vive em tal condi¢do. Temos,
pois, nestes dois exemplos extremados a afirmacio de
realidades de compreensio que se situam no nucleo
conceitual, ou seja, na zona de certeza do significado do

conceito juridico de “estado de pobreza”.'®

Entre essas duas dreas, existird uma zona de incerteza ou “halo concei-
tual” por meio do qual se faculta ao administrador publico liberdade de
interpretagdo no que se refere ao conceito indeterminado.

A liberdade da Administragdo nio existird, contudo, quando os con-
ceitos dependerem de manifestagao de 6rgio técnico, como ocorre na hi-
p6tese de aposentadoria por invalidez, na qual hd vinculagao do agente ao
laudo confeccionado pelo centro de competéncia especializado."’

Também nao haverd discricionariedade diante de conceitos de expe-
riéncia como “caso fortuito”, “forca maior” e “bons antecedentes”, uma
vez que estdo relacionados 4 experiéncia cotidiana e incorporados objetiva-
mente 4 consciéncia do “homo medius’.

4.4. Discricionariedade no objeto do ato administrativo

O objeto ¢ o efeito que o ato administrativo se preordena a produzir
de forma imediata e definitiva no mundo juridico. Exemplificando: na
permissao de servigo publico de transporte urbano, o objeto ¢ permitir que
alguém explore a sobredita atividade, assim como o efeito dessa permissao
de uso do bem publico consistird na outorga de uso privativo em favor de
terceiro.

Em algumas hipéteses, o objeto serd vinculado, autorizando o agente a
prati-cé-lo com vistas & produgdo de um efeito juridico predeterminado,
como s6i ser a remogao ex officio de um servidor no interesse da Adminis-
tragdo que ndo se presta a produzir efeito de punigdo, mas a propiciar o
deslocamento do servidor publico para satisfazer a necessidade do servigo.

Em outras situagdes, a lei confere ao administrador a possibilidade de
coordenar os efeitos do ato, permitindo a escolha daquele objeto que me-
lhor sirva ao resultado pretendido.
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E o0 que ocorre na hipétese de conduta administrativa de servidor pu-
blico punivel com pena de suspensao, j4 que os estatutos, em sua maioria,
estabelecem a possibilidade de conversio daquela penalidade em multa
pecunidria. Eo que se extrai do § 2° do artigo 131 da Lei 8.112/90, do
seguinte teor: “quando houver conveniéncia para o servigo, a penalidade de
suspensdo poderd ser convertida em multa, na base de 50% (cingiienta por
cento) por dia de vencimento ou remuneragio, ficando o servidor obrigado a
permanecer em servigo.”

Conclui-se que o objeto serd discriciondrio quando o legislador estabe-
lecer mais de um efeito a ser produzido, todos vdlidos perante o direito,
cabendo ao administrador eleger aquele que cumpra de forma mais satisfa-
téria e eficaz a finalidade publica a que estd adstrito.

5. Discricionariedade administrativa e controle judicial

H4d bastante tempo nao é mais acolhida a tese de que a discricionarieda-
de seria um poder exlusivamente politico, ou seja, aquela drea da atuacao
administrativa livre de regulamentagao legal, na qual ocorreria a faculdade
de atuar diante do caso concreto infensa ao controle jurisdicional.

Com efeito, hodiernamente, a discricionariedade ¢ vista como um po-
der juridico, de molde a ser aquela atividade exercida conforme parimetros
estabelecidos pelo “Direito”. Significa que “¢ a prdpria lei que deixa ao ad-
ministrador espaco para apreciacio discriciondria; trata-se de decorréncia do

principio da legalidade” ™

E de se concluir, portanto, que a discricionariedade nao ¢ “um cheque
em branco” nas maos do administrador publico, porquanto ¢ adstrita a
limites “@lém dos quais sua ilegitimidade manifesta-se como ilegalidade”'

Binenbojm assinala o percurso de juridicizagao da discricionariedade
administrativa, da seguinte maneira: “(1) a teoria dos elementos do ato...,
com possibilidade de sindicacio dos elementos vinculados dos atos ditos discri-
ciondrios (competéncia, forma e finalidade); (I1) o desenvolvimento da teoria
de controle a partir de pardmetros implicitos na lei (desvio de poder, excesso de
poder, motivos determinantes); (I11) o desenvolvimento da teoria dos conceitos
Juridicos indeterminados; (IV) o desenvolvimento da teoria da vinculagio di-
reta dos atos administrativos aos principios constitucionais.” *

Esse poder juridico se manifesta através de prerrogativas estabelecidas
em lei, em relagdo as quais passaremos agora a nos ocupar.
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5.1. Principio da Moralidade

Hauriou definia a moralidade administrativa como um conjunto de re-
gras de conduta extraidas da disciplina interna da Administragao Publica,
em uma alusdo direta de que o administrador publico deve se comportar
com honestidade, retidao, ética e boa-fé na condugao dos encargos assumi-
dos em nome da coletividade.

Os romanos jd diziam que “non omne quod licet honestum est” em uma
referéncia ao fato de que “nem tudo que é legal ¢ honesto”. Registro hist4-
rico pétrio é capaz de demonstrar a veracidade da expressao, uma vez que
a escravidao em nosso pais foi legalmente tolerada durante certo periodo,
mas nem por isso era tida como licita ou moral.”

O legislador constituinte deu ao principio da moralidade administrati-
va um szatus de principio de radical constitucional, consoante exsurge do
art. 37 da CRFB, prescrevendo no § 4° da referida regra as san¢des impu-
tdveis ao agente puiblico improbo (perda da fungio publica, suspensao dos
direitos politicos, ressarcimento ao erdrio e indisponibilidade dos bens,
sem prejuizo da agao penal cabivel).*

O inciso LXXIII do art. 5° da CRFB consagra em favor do cidadao
uma valiosa garantia para controle da moralidade publica que ¢ a agio
popular, numa inclusao indireta do referido principio dentre os direitos
fundamentais.

A limita¢do da discricionariedade ao principio em comento foi venti-
lada pelo Tribunal Constitucional em julgamento de grande repercussio
nacional. Nao obstante a natureza discriciondria da nomeagao para cargo
de provimento em comissao — uma vez que a escolha ¢ livre —, sobre ela
incidem os principios de envergadura constitucional, dentre os quais a mo-

ralidade.

Com efeito, em sede de acao declaratéria de constitucionalidade (n°
12/06), ajuizada com o objetivo de pacificar a discussao quanto a extensao
e os limites da Resolu¢io n° 07/05 do CNJ, o STF decidiu por maioria
que, desde o advento da Constituigao de 1988, a nomeagao de conjuge,
companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o
terceiro grau para ocupar cargos comissionados da estrutura administrativa
do Poder Judicidrio e sob a subordinacio do nomeante fere, dentre outros
principios, a moralidade, conforme se verifica do voto condutor do e. mi-
nistro Carlos Ayres Britto.
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Di Pietro defende que a nomeagio de membros do Ministério Publico
para cargos de provimento em comissao do Poder Executivo fere, também,
o citado principio, na medida em que comprometeria

...as préprias bases dessa institui¢do, que nio pode, com
a necessdria independéncia e isengdo, exercer uma fun-

¢do essencialmente politica, da confianga do Chefe do
Executivo, cujos atos podem vir a ser objeto de dendn-

cia perante a mesma institui¢ao.

E oportuno reproduzir julgado citado por Binenbojm (RMS 1751/PR,
Rel. Min. Américo Luz), por meio do qual se fulminou permuta havida
entre escriva distrital e titular de oficio de cartério de iméveis, porquanto
envolvia pai e filha, aduzindo que, embora a expressio “interesse da justi-
¢a’ tivesse sentido abrangente, nela nio se compreenderia o nepotismo, a
simulagdo e a imoralidade.”

Para concluir, vale a pena citar posicionamento de Medauar a respeito
do tema, no sentido de que

em momento de crise financeira, numa época de redu-

¢ao de mordomias, num perfodo de agravamento de

problemas socais, configura imoralidade efetuar gastos

com a aquisi¢io de automéveis de luxo para “servir”

autoridades, mesmo que tal aquisi¢do revista-se de le-

galidade. ¥

5.2. Controle judicial na aplicacio de conceitos
Juridicos indeterminados

Como estudado alhures, diante de conceitos juridicos indeterminados
relacionados a valor, existe liberdade do gestor da coisa publica no que diz
respeito a sua concretizagao.

Destarte, certas expressoes (“conduta ilibada”, “notdvel saber juridico”
etc.) configuram nogdes imprecisas que viabilizam a apreciagdo subjetiva
e permitem sua composi¢ao por parte do administrador publico. Ocorre
que essa atividade ndo € livre, na medida em que ndo poderd resultar em
“um conteiido dissonante daquele que, em dado tempo e lugar, é socialmente
reconhecido como que lhes corresponde”. **

Dentro dessa linha de raciocinio, consideremos a expressio “notdvel
saber juridico” como condi¢ao de investidura em determinada fungao pa-
blica. A aferi¢ao subjetiva ficard prejudicada quando o pressuposto de fato
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denunciar de forma objetiva que determinado individuo nio preenche o
referido requisito constitucional, estremando-se assim a zona de certeza
negativa, sobre a qual recaird o sindicamento por parte do Poder Judicidrio.
Por exemplo, a indicagio de um bacharel em direito, recém-formado, a
despeito de ter atingido os 35 anos e de ter conduta ilibada, ndo concretiza
o pressuposto de notdvel saber juridico necessdrio a investidura em cargo

de Ministro do Supremo Tribunal Federal.

Outro exemplo pode ajudar a consolidar a questao. Em uma agio de
desapropriagdo por utilidade publica, pode o Poder Publico requerer ini-
tio [litis a imissdo proviséria na posse, desde que cumpra dois requisitos:
comprove urgéncia e deposite a quantia fixada pelo juiz, na esteira do que
dispde o art. 15 do Decreto-lei 3.365/41.

Naio basta alegar urgéncia, de sorte que o poder publico deve declinar
as razdes pelas quais entende ser imperiosa, naquele momento, a imissao
na posse. Cotejando tais razdes, cabe ao magistrado verificar se a medida
pleiteada justifica ou nio a restri¢ao antecipada do direito de propriedade.

5.3. Principio da Proporcionalidade

H4 quem considere a razoabilidade como sindnimo de proporcionali-
dade. Carlos Roberto Siqueira Castro relaciona o principio da razoabili-
dade ao devido processo legal e ao principio da isonomia. No que tange a
essa vertente doutrindria, de raiz norte-americana, sustenta Di Pietro que:

hd que se observar, contudo, que quando se associa a
razoabilidade ao devido processo legal, o principio se

3

coloca mais como limite & discricionariedade na fun-
¢io legislativa; e quando se associa 4 razoabilidade como
a proporcionalidade dos meios aos fins, o principio se
coloca mais como limite & discricionariedade adminis-

trativa.”’

No contexto da proporcionalidade entre os meios e os fins, a doutrina
alema a decompde em trés subprincipios, a saber:

1) Adequagio — uma norma ou um ato do poder publico deve ser ade-
quado ou apto a atingir os fins a que se destina. Em outras palavras, os
meios devem guardar pertinéncia com os fins que se procuram atingir.
Exemplificando, de nada adiantaria proibir o nepotismo e permitir o cru-
zamento de nomeagdes de parentes por parte de outras autoridades nio
relacionadas com a vedagao.
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2) Necessidade ou exigibilidade (postulado do meio mais benigno) — o
Estado deve buscar o meio menos gravoso, que menos interfira na esfera
subjetiva do cidadao. Interessante hipétese ilustrativa nos ¢ dada pelo pro-
fessor Celso Antdénio Bandeira de Mello. Segundo ele, a desapropriacao
por zona nio seria apropriada para captar a mais valia imotivada decor-
rente de obra publica, uma vez que a ordem juridica disponibiliza uma
medida interventiva menos gravosa para absorvé-la que ¢ a contribuigao de
melhoria, porquanto nao impée a perda da propriedade.

3) Proporcionalidade em sentido estrito (postulado da ponderagio) —
a medida estatal somente ¢ vélida quando os beneficios advindos forem
superiores aos gravames que deles resultarem. Exemplificando, nio seria
proporcional desapropriar uma escola publica para naquela drea construir
um terminal rodovidrio, na medida em que os 6nus impostos sao maiores
que os beneficios aquinhoados.

5.4. Limitagdo absoluta da discricionariedade

A despeito da discricionariedade que existe em favor do administrador
publico, em determinadas circunstincias, essa prerrogativa é totalmente
eliminada. E o que a doutrina denomina de “redugio da discricionariedade
azero ™, uma vez que as alternativas eventualmente existentes tornaram-se
vedadas ante a incidéncia de principios constitucionais de maior enverga-
dura.

Como aduz Bandeira de Mello, a discricionariedade, ‘gue embora exis-
tente ao nivel da norma, deixa de suster-se ante as peculiaridades da situagio
em concreto”. 3!

Significa que, em determinadas circunstincias, a liberdade em abstrato
se perde no caso concreto ante a existéncia de direitos mais elevados, como,
dentre outros, a boa administragao publica, a vida, a sadde, a educacio
fundamental e a integridade fisica das pessoas. Nesses casos, o espago de
discricionariedade é reduzido a zero, consubstanciando limitagao absoluta
da liberdade estatal.

O Tribunal Constitucional utilizou a referida exegese em demanda que
envolvia a omissao do poder publico em prover o direito que resulta do
inciso IV do artigo 208 da Constitui¢ao Federal, regra da qual resulta que
0 dever do Estado com a educagio serd efetivado mediante a garantia de
atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade”
(redacdo anterior 2 EC 53/006).
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O STF entendeu que os Municipios, sobre os quais recai o dever juri-
dico em comento (art. 211, § 2°, da CRFB), nio poderio se demitir da
obrigagao constitucional que a lei fundamental impée sob o argumento de
reserva do possivel e escopo em juizo de conveniéncia e oportunidade que
caracterizam a discricionariedade administrativa. Segundo o Supremo, as
politicas publicas que se relacionam aos direitos fundamentais, como edu-
cagdo infantil, sao vinculadas pela Constitui¢ao, devendo o poder publico
adimpl-las, sob pena de se “comprometer a eficdcia e a integridade de direitos
sociais impregnados de estatura constitucional”. 3

6. Conclusao

O controle judicial do mérito administrativo ¢ daqueles temas juridicos
que muito apaixona e, a0 mesmo tempo, provoca grandes discussoes.

Nao se discute a possibilidade do controle judicial sobre os atos discri-
ciondrios, mas a sua amplitude.

Relevante citar o estudo realizado por Binenbojm no qual defende o
controle judicial fundado em um critério que logrou denominar de “di-
namica distributiva funcionalmente adequada”, que despreza a dicotomia
tradicional ato vinculado wersus ato discriciondrio e prestigia a assertiva
segundo a qual a atividade administrativa estaria jungida a uma escala
decrescente de densidade normativa vinculativa, distribuida da seguinte
forma: 1) atos vinculados por regras (constitucionais, legais ou regulamen-
tares), sendo o tradicional ato vinculado; 2) atos vinculados por conceitos
juridicos indeterminados (constitucionais, legais ou regulamentares) e 3)
atos vinculados diretamente por principios (constitucionais, legais ou re-
gulamentares), sendo o tradicional ato discriciondrio.*

E inegdvel o aumento, ao longo do tempo, do “cerco a discricionarie-
dade administrativa”, de sorte que o que se pode constatar é que o admi-
nistrador publico sofre um controle mais amplo e complexo; porquanto a
discricionariedade administrativa é efetivamente vinculada aos principios e
direitos fundamentais. Ressalte-se, a titulo de ilustragao, que em nenhum
momento o legislador constituinte indiciou que os principios arrolados
no artigo 37, caput, da Constitui¢io Federal apenas devem ser observados
pelo administrador publico quando este executa a atividade administrativa
de maneira vinculada.

Como consignou o e. ministro Luiz Fux: A Constitui¢io nio é orna-
mental, ndo se resume a wum museu de principios, ndo é meramente um idedrio;

reclama efetividade real de suas normas” (Resp. 771.616/R]).
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Por isso, ‘@o menos negativamente, o controle ‘lato sensu’ dos atos admi-
nistrativos precisa sindicar, em fundo calado, os vicios decorrentes de excessos e
omissdes no exercicio das competéncias administrativas”>*

Conclui-se, entdo, que os mecanismos é que foram aperfeicoados, por-
quanto os préprios direitos receberam dimensao constitucional de maior
amplitude na lei maior. Basta recordar os direitos fundamentais e suas res-
pectivas geragdes; nos dias atuais, segundo alguns, estao em sua sexta etapa
de evolugio. E o que se constata.
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7. Notas

! Mestre em Direito pela Universidade
Candido Mendes. Curso de Business Law
pelo Suffolk Comunirty College of New
York. Professor Assistente de Direito Ad-

ministrativo da Faculdade de Direito da
Universidade Candido Mendes - Centro.

2Binenbojm, 2006.

> Medauar, 2005. p. 124/5.
4Tourinho, 2005.

> Di Pietro, 2007.

¢ Moreira Neto, 2005.

7 Di Pietro, ibid., p. 67.

8 Tourinho, ibid., p. 101.

? Di Pietro, ibid., p. 69.

19 Binenbonjn,2006, p. 196.

! Neste sentido, ver Maria Sylvia di Pie-
tro, “Discricionariedade Administrativa
na Constitui¢ao de 1988, op. cit. p. 72,
proémio.

"2 Di Pietro, op.cit., p.199.

3 Gasparini, 2006. No mesmo sentido,
Carvalho Filho, 2007.

141d., ibid., p.199.
15 1d., ibid., p. 98.

¢ Bernatzik apud Martins Cardoso,

2005, p. 63/75.

'71d., ibid., p. 68.

8 1d., ibid., p. 66.

¥ Di Pietro, Curso, op.cit., p.201.

0 1d., 2007, p. 75.

2 Moreira Neto, 2002, p. 38.

22 Binenbojm, op. cit., 197.

# Moreira Neto, 2001, p. 54.

24 A lei 8429/92 define os atos de impro-
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bidade administrativa ¢ regulamenta as
sangoes aplicdveis na hipdtese.

» Di Pietro, op. cit., p. 162.
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Binenbojm, op. cit., p. 200/21.

¥ Medauar, op. cit., p. 146.

% Bandeira de Mello, op. cit., p. 30.
» Di Pietro, op.cit., p. 191.

39 Binenbojm, op. cit., p. 230.

3! Bandeira de Mello, op. cit., p. 38.

32 RE-AgR 410715/SP, Rel. Minis-
tro Celso de Mello. Julgamento:
22/11/2005. No mesmo sentido decidiu
o TJERJ: APELACAO. Agio civil publi-
ca. Controle judicial de politica piblica
com assento na Constituigio Federal. A
tutela constitucional de politicas publi-
cas impde obrigacbes positivas de cuja
execugdo os poderes administrativos nio
se podem esquivar. A norma da Consti-
tui¢do traga limites 2 discricionariedade
administrativa. A mera alegacio de con-
veniéncia e oportunidade nio justifica a
omissio da Administragdo, se prova nio
hd de que mobilizou os meios disponi-
veis e necessdrios ao cumprimento do
comando Fundamental, ou de que exis-
tam obstdculos irremoviveis a tal mobi-
lizagdo. Tergiversagdo inaceitdvel no caso
concreto: lei criou 0 Conselho Municipal
de Direitos da Crian¢a e do Adolescen-
te, em 1991, mas a Administra¢ao local,
passados trés lustros, mantém-se refratd-
ria a dotar o érgao dos recursos, materiais
e humanos, indispensdveis ao seu funcio-
namento, frustrando as politicas estabe-
lecidas no art. 227 da Constitui¢io da
Reptblica (¢ dever do Estado assegurar
A crianga e ao adolescente, com absolu-
ta prioridade, o direito a vida, & sadde,
a alimentagdo, a educagao, ao lazer, 2
profissionalizacdo, a cultura, 2 dignidade,
ao respeito, 2 liberdade ¢ & convivéncia
familiar e comunitdria, além de coloci-
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-los a salvo de toda forma de negligén-
cia, discriminagdo, exploragio, violéncia,
crueldade e opressao); no art. 88 do Es-
tatuto da Crianga e do Adolescente (Sio
diretrizes da politica de atendimento:
I - municipaliza¢do do atendimento; II
- criagdo de conselhos municipais, esta-
duais e nacional dos direitos da crianca e
do adolescente [...], segundo leis federal,
estaduais e municipais); e da Lei muni-
cipal n° 1.623/03 (Compete 4 Secretaria
Municipal de Desenvolvimento e Assis-
téncia Social garantir a estrutura para
o devido funcionamento do CMDCA
...). Pleito, formulado pelo Ministério
Publico, e sentencga, que o acolheu, em
sintonia com a orientagio do Supremo
Tribunal Federal: A omissao do Estado -
que deixa de cumprir, em maior ou em
menor extensdo, a imposi¢ao ditada pelo
texto constitucional - qualifica-se como
comportamento revestido da maior gra-
vidade politico-juridica, eis que, median-
te inércia, o Poder Publico também des-
respeita a Constitui¢io, também ofende
direitos que nela se fundam e também
impede, por auséncia de medidas con-
cretizadoras, a prépria aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Funda-
mental (RT] 185/794-796, Pleno). Re-
curso a que se nega provimento. (Ap. civ.
2007.001.11057, Rel. Des. Jessé Torres,
Julg. 04/04/2007)

% Binenbojm, op.cit., p. 207/208.

Juarez de Freitas. Direito Administrati-
vo em Debate.
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A LEGITIMACAO EXTRAORDINARIA PARA A
PROTECAO DOS DIREITOS DO CONSUMIDOR

Durval Pimenta de Castro Filho'

1. Propedéutica; 2. Legitimagio ordindria. Conceito; 3.
Legitimagdo extraordindria. Conceito e admissibilidade
legal. O artigo 6° do Cédigo de Processo Civil; 4. Legiti-
magio extraordindria e substitui¢o processual. Sinonfmia
ou distingdo; 5. A legitimagio legitimagio extraordindria e
a tutela dos direitos coletivos. A defesa do consumidor em
juizo; 6. Conclusio; 7. Notas; 8. Referéncias Bibliograficas.

1. Propedéutica

Niao obstante a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil as-
segure 0 denominado acesso a justiga (rectius, acesso a jurisdi¢do), de
acordo com o preceito fundamental do artigo 5°, inciso XXXV, impende
salientar que ao jurisdicionado alegadamente titular de um direito sub-
jetivo ameagado ou lesado compete o preenchimento de determinados
requisitos, de maneira que do processo judicial possam os litigantes, em
momento oportuno, fidedignamente extrair a utilidade social que o alu-
dido instituto verdadeiramente contém. Ou seja, o efeito proveniente da
declaracao final emanada pelo Estado-juiz, no que se refere a titularidade
sobre o objeto litigioso, ¢ a tdo almejada paz social outorgada pela segu-
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ranga juridica proveniente da autoridade da coisa soberanamente julgada
material.

Quanto aos supracitados requisitos, segundo tradicional categorizagio,
tem lugar os denominados pressupostos processuais (subjetivos e objeti-
vos) de existéncia e validade e as condigdes da acao (legitimidade de agir,
interesse de agir e possibilidade juridica do pedido), em que pese acirrada
discussao no ambito doutrindrio, acerca do emprego da terminologia e
respectiva fungio quanto ao desenvolvimento do processo, até a respectiva
resolucao com julgamento do mérito, segundo os termos do artigo 269 do
Cédigo de Processo Civil.

A esse respeito, cumpre esclarecer que a temdtica objeto da breve alusao
¢ induvidosamente transcendente aos limites propostos na presente pes-
quisa, razdo pela qual nio serd enfrentada pelo subscritor.

Para tanto, dispde a textualidade normativa processual pdtria, sob o
pdlio do artigo 3° do Cédigo de Processo Civil, que os sujeitos parciais da
relagdo processual devem ostentar inequivoco interesse e legitimidade de
agir, seja para propor, seja para contestar a acao. Vale dizer, serd preciso que
autor e réu protagonizem o conflito de interesses no denominado plano
primdrio, de maneira a justificar racionalmente a inocultdvel secundarie-
dade da jurisdicao (rectius, participa¢ao do Estado-juiz para efeito de com-
posi¢ao da lide), fungio atribuida, conforme anteriormente salientado, em
cardter proeminente, ao Poder Judicidrio.

2. Legitimagio ordindria. Conceito

Conforme salientado em sede introdutdria, para que possam os liti-
gantes extrair do processo a utilidade social almejada, isto ¢, a pacificagio
do conflito de interesses, em cardter perene, serd preciso que os jurisdicio-
nados atendam aos requisitos preestabelecidos pela Ciéncia do Processo,
entre os quais, a denominada legitimaggo.*-*

Entretanto, nao hd que se olvidar a paritdria imprescindibilidade do
interesse de agir e da possibilidade juridica do pedido, em que pese a terceira
e dltima denominada condigao da a¢io nio ter sido expressa pela dicgao
normativa do retro mencionado artigo 3° do Cédigo de Processo Civil.

No que se refere a uma abordagem preliminar sobre o tema em epigra-
fe, reputa-se de inigualdvel contribui¢ao a incisiva manifestagao de Fran-
cesco Carnelutti:
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(...) a legitimagdo consiste em o agente ou o préprio
paciente dever ou nio ser sujeito de uma relagio ju-
ridica concernente ao bem sobre que se desenvolve o
fato, a fim de que este produza determinadas consequ-
éncias juridicas. A legitimagio fecha, assim, o ciclo dos
requisitos estdticos do fato e completa a ligagdo deste
com a situagdo juridica inicial, no sentido de que para
determinados fatos, ou melhor, para determinados atos
juridicos, a lei poe como premissa necessdria nio pro-
priamente que o agente e 0 paciente possam ser, mas
sim que sejam, de fato, os sujeitos da situacio juridica

inicial (...).4

Em termos conceituais, digna de nota ¢ a licao do contemporineo Fre-
die Didier Junior, ora reproduzida:

A legitimidade para agir (ad causam petendi ou ad agen-
dum) ¢é condicio da a¢do que se precisa investigar no
elemento subjetivo da demanda: os sujeitos. Ndo basta
que se preencham os ‘pressupostos processuais’” subjeti-
vos para que a parte possa atuar regularmente em juizo.
E necessdrio, ainda, que os sujeitos da demanda estejam
em determinada situagdo juridica que lhes autorize a
conduzir o processo em que se discuta aquela relagdo
juridica de direito material deduzida em juizo. E a ‘per-
tinéncia subjetiva da a¢ao’, segundo célebre definicio

doutrindria.’

A sede introdutdria ainda permite reproduzir o ensinamento de Her-
mes Zaneti Junior, o qual, apds dissertar sobre a legitimidade de agir como
garantia de participagio do processo, reporta-se a origem daquela condigio
da acao:

E regra liberal-individualista nascida da nogao de li-
berdade propalada pelo iluminismo e pela Revolugio
Francesa e tem seus coroldrios justificados dentro dos
préprios dogmas do devido processo legal ¢ do contra-
ditério. Portanto, tal fendmeno ¢ histérico, encontra-se
influenciado pelas transformagoes politicas e sociais. No
medievo, a coesio da comunidade ou grupo era dado
seguro, toda a comunidade se representava, estava encar-

nada no postulante devido & homogeneidade social.®

Em suma, sendo o processo de uma relagao juridica basicamente instru-
mental,” proeminentemente voltada para a pacificagao dos conflitos inte-
rindividuais de interesses, s6 terd lugar na hipStese de uma pretensio vir a
ser objeto de inarreddvel e injustificada resisténcia. Em termos, segundo a
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preclara dicgdo constitucional do artigo 5°, inciso XXXV, se houver “lesao
ou ameaga a direito”.

Cumpre salientar que o processo, como instrumental da jurisdi¢ao,’
decididamente nio se traduz por um fim em si mesmo, um ornamento ou
alegoria cientifica para o deleite intelectual dos juristas, mas, em verdade,
por um meio idoneo e fidedigno de restauracio perene da paz social, aten-
dendo simultaneamente ao Estado e aos litigantes que, paradoxalmente,
se autoproclamam titulares sobre um mesmo objeto de direito. A referida
instrumentalidade do processo foi mencionada pela doutrina de Pontes de
Miranda, ao afirmar que: “O remédio juridico processual ¢ o meio instru-
mental, que o direito formal pde a servigo de pessoas que estejam em de-
terminadas situagdes, para que, com o uso dele, possam suscitar a decisdo,
a prestagao jurisdicional” (grifo no original).’

Destarte, nao haveria sentido a provocagio da jurisdi¢ao, na forma do
supracitado artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao da Reptblica, se nao
houvesse um fato constitutivo de um direito subjetivo que se atribui prima
Jacie ao autor e uma tenaz resisténcia ao espontineo cumprimento de uma
obriga¢ao alegadamente devida, a qual é imputada ao réu. Interesse de agir
que se traduz pela necessidade e utilidade do ajuizamento da agio. Adite-
-se, em apertada sintese, que o bindémio ora referenciado abrange, igual-
mente, a modalidade processual na espécie (agao cognitiva stricto sensu,
mandamental, cautelar, executiva), bem como o respectivo procedimento
em sede de cognicio (ordindrio, sumdrio, especiais de jurisdi¢ao conten-
ciosa). Inteligéncia do principio da efetividade, inocultdvel coroldrio da
instrumentalidade.

Para efeito de conclusio do presente item, afigura-se correta a assertiva
de que as legitimidades ativa e passiva ad causam' retratam, em suma, a
transposi¢ao dos sujeitos conflitantes no plano primdrio para a dinimica
processual, sede em que ocorrerd a vindoura composi¢ao da lide, acober-
tada pela denominada autoridade da coisa soberanamente julgada. Outro
nao ¢ o sentido da ilustragao jurisprudencial abaixo:"

0013558-32.2008.8.19.0203 — APELACAO

DES. LINDOLPHO MORAIS MARINHO - Julga-
mento: 09/12/2010 - DECIMA SEXTA CAMARA
CIVEL

CIVIL. PROCESSO CIVIL. CONDOMINIO. CO-
BRANCA DE COTAS CONDOMINIAIS. LEGITI-
MIDADE PASSIVA. TEORIA DA ASSERCAO. A
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legitimidade da parte, ao lado do interesse de agir ¢ da
possibilidade juridica da demanda, constitui uma das
condi¢bes para o legitimo exercicio do direito de agao,
ou, como prefere Alexandre CAmara, um dos “requisitos
exigidos para que o processo possa levar a um provi-
mento final de mérito”. A luz da Teoria da Assercdo, réu
¢ aquele a quem o autor atribui a conduta - comissiva
ou omissiva geradora, no caso dos autos, do dano de
que pretende ver reparado. Recurso que se d4 provimen-
to, com fulcro no art.557, §1°-A, CPC, para, anular a
sentenga e dar prosseguimento ao feito, prejudicado o
recurso adesivo.

0001190-51.2004.8.19.0002 — APELACAO

DES. MARIO ROBERT MANNHEIMER - Julga-
mento: 23/11/2010 - DECIMA SEXTA CAMARA
CIVEL

APELACAO CIVEL. PROCESSUAL CIVIL. CON-
DICOES PARA LEGITIMO EXERCICIO DO DI-
REITO DE ACAO. ACAO DECLARATORIA DE
NULIDADE. DEMANDA AJUIZADA POR MU-
NICIPIO TITULAR DO DOMINIO DE BEM PU-
BLICO. PRETENSAO DESCONSTITUTIVA DE
ACORDO HOMOLOGADO EM ACAO POSSES-
SORIA ENTRE PARTICULARES. AUSENCIA DE
LEGITIMIDADE ATIVA E INTERESSE DE AGIR.
Nio se mostra legitimo o exercicio do direito de Agio
pelo Municipio que, nio tendo participado de acordo
homologado nos autos de Demanda Possesséria entre
particulares e nio podendo sofrer qualquer prejuizo em
seu dominio, pretende a anulagdo do ato sob argumento
de violagdo 2 natureza publica do bem. O negdcio juri-
dico celebrado entre os particulares nos autos da Agio
Possesséria estd efetivamente inserido na faculdade juri-
dica que decorre do direito real de posse, plano juridico
diverso e independente do direito de propriedade. Ma-
nutengdo da sentenga. Improvimento ao Apelo.

No que se refere ainda a coisa julgada, a oportuna ligao do contempo-
rineo Luiz Fux,'? inspirada em assertiva de Pietro Castro:

O fundamento substancial da coisa julgada é eminente-
mente politico, posto que o instituto visa & preservagio
da estabilidade ¢ seguranca sociais. A imutabilidade da
decisdo ¢ fator de equilibrio social na medida em que os
contendores obtém a tltima e decisiva palavra do Judici-
4rio acerca do conflito intersubjetivo. A imperatividade
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da decisdo completa o ciclo necessdrio de atributos que
permitem ao juiz conjurar a controvérsia pela necessdria
obediéncia ao que foi decidido (grifos no original).

3. Legitimagdao extraordindria. Conceito e admissibilidade
legal. O artigo 6° do Cédigo de Processo Civil

Nio obstante a precisa dicgdo normativa do artigo 3° do Cdédigo de
Processo Civil, o mesmo Diploma assegura, por intermédio do preceito
do artigo 6°, a defesa em juizo de direito alheio, encetada por outrem,
desde que “autorizado por lei”. E o que os cultores da ciéncia processual
convencionaram denominar legitimagio extraordindria. Em sede de direito
estrangeiro, consigne-se o artigo 81 do Cédigo de Processo Civil italiano:

81 — Sostituzione processuale — Fuori dei casi espressa-
mente previsti dalla legge (1), nessuno puo far valere nel
processo in nome proprio un diritto altrui. (81 — Substi-
tui¢do processual — Fora dos casos expressamente previs-
tos em lei (1), ninguém poderd fazer valer no processo

em nome préprio um direito alheio.)

Consiste, em apertada sintese, a legitimagao extraordindria na outorga,
por obra do Estado-legislador, do exercicio do direito de ago ao sujeito
ou entidade que declaradamente ndo ostenta a alegada titularidade sobre
o objeto do direito ameagado ou violado, mas que, preenchendo os requi-
sitos legais, promove, sob o pdlio da jurisdi¢do, a defesa dos interesses do
titular. Acerca do tema, ¢ trazida a baila, mais uma vez, a ligao professada
por Fredie Didier Junior:

H4 legitimacio extraordindria (legitimagio andmala
ou substitui¢ao processual) quando nao houver corres-
pondéncia total entre situagdo legitimante e as situagoes
juridicas submetidas 2 apreciagio do magistrado. Legi-
timado extraordindrio ¢ aquele que defende em nome
préprio interesse de outro sujeito de direito. E possivel
que, nestes casos, o objeto litigioso também lhe diga
respeito, quando entdo o legitimado reunird as situa-
¢oes juridicas de legitimado ordindrio (defende direito
também seu) e extraordindrio (defende direito também
de outro); é o que acontece, p. ex., com os condoémi-
nos, na acao reivindicatéria do bem, art. 1.134 do CC-
2002. Enfim, na legitimagdo extraordindria confere-se
a alguém o poder de conduzir processo que versa sobre
direito do qual nio ¢ titular ou do qual nio ¢ titular
exclusivo.?
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Nesse aspecto, em cardter ilustrativo, o disposto nos artigos 81 ¢ 82 da
Lei n° 8078, de 11 de setembro de 1990 — Cédigo de Defesa do Consu-
midor, assunto merecedor de especial tratamento no contexto do presente

estudo.

Resta, assim, inocultdvel que a legitimacao extraordindria se traduz por
valioso instrumento assecuratério da viabiliza¢ao do acesso a justi¢a do fi-
dedigno titular do direito violado ou ameagado, ainda que mediatamente.
Nesse sentido a manifestagao pretoriana do Sodalicio do Rio de Janeiro,

ora reproduzida:'

0006777-26.2007.8.19.0042  (2009.001.03594) -
APELACAO

JDS. DES. GILBERTO GUARINO - Julgamento:
05/05/2010 - VIGESIMA CAMARA CIVEL

EMBARGOS DE DECLARACAO. ACORDAO
LONGAMENTE FUNDAMENTADO, CITANDO
ARTIGOS DE LEI E ANALISANDO EXTENSA-
MENTE A PROVA PRODUZIDA, COM CITACAO
JURISPRUDENCIAL. USO DO PREQUESTIO-
NAMENTO COMO COMPLEXIFICACAO DAS
QUESTOES, O QUE DISVIRTUA O INSTITUTO.
CRITERIOS DA PERTINENCIA E DA RELEVAN-
CIA. JULGA-SE COM AQUILO QUE E NECES-
SARIO A FUNDAMENTACAO DA DECISAO.
ARTIGOS DA CONSTITUICAO FEDERAL MEN-
CIONADOS. ARTIGOS DA LEI DE INTRODU-
CAO AO CODIGO CIVIL (4° e 5°) PLENAMENTE
SATISFEITOS PELO CONTEUDO DO JULGA-
MENTO. INEXISTENCIA DE OMISSAO DA LEI
QUE JUSTIFIQUE O RECURSO A ANALOGIA,
AOS COSTUMES E AOS PRINCIPIOS GERAIS
DO DIREITO. FINS SOCIAIS DA LEI PLENA-
MENTE ATENDIDOS, INCLUSIVE DIANTE DE
NEGLIGENCIA DA EMPRESA EMBARGANTE.
DEMAIS DISPOSITIVOS QUE NAO ALTERA-
RIAM, POR SUA APLICAGAO, O RESULTADO
DO JULGAMENTO. CITACAO DO ART. 6° DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL, QUE TRATA
DA LEGITIMACAO EXTRAORDINARIA, QUES-
TAO QUE NAO SE POE. ARTIGO 267, VI, C.PC,,
QUE FOI ANALISADO NOS ITENS 7, 8,9, 10 E 11
DO VOTO CONDUTOR. ARTIGO 333, INCISO
I, DO C.PC. EXAUSTIVAMENTE EXAMINADO,
EXATAMETNE QUANDO SE ANALISOU A PRO-
VA PRODUZIDA NOS AUTOS. ARTIGO 186 DO
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CODIGO CIVIL QUE PODE APLICAR-SE A PRO-
PRIA EMBARGANTE. ARTIGO 402 DO C.C., QUE
DISCIPLINA AS PERDAS E DANOS MATERIAIS,
COMPOSTAS PELO EMBARGANTE, QUE FOI
CONDENADO A REPARAR DANOS MORAIS.
ARTIGO 403 DO C.C., QUE TAMBEM SE DIRI-
GE A DANOS MATERIAIS, QUESTAO QUE NAO
SE POE EM 2° GRAU. ARTIGO 927, CAPUT, DO
C.C., QUE TRATA APENAS DA OBRIGACAO DE
INDENIZAR, FUNDADA EM ATO ILICITO, EM
NADA ALTERANDO, SE APLICADO, O TEOR
DO JULGAMENTO, UMA VEZ QUE SE TRATA
DE RESPONSABILIDADE OBJETIVA. ARTIGO 20
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
MERA DEFINICAO DO QUE SEJA “CONSUMI-
DOR”. ARTIGO 3°, §2°¢ DO C.D.C. MERA DE-
FINICAO DO QUE SEJA “SERVICO”. ARTIGO
7° DO C.D.C. ABORDAGEM DAS FONTES DO
DIREITO DO CONSUMIDOR. ARTIGO 17 DO
C.D.C. EQUIPARACAO DE TODAS AS VITIMAS
DO EVENTO AO CONSUMIDOR. RECURSO
AO INSTITUTO DO PREQUESTIONAMENTO
DESABRIDAMENTE DETURPADO E UTILIZA-
DO PARA FUGIR A MULTA PELA PROCRASTI-
NACAO EVIDENTE DA SOLUCAO DO FEITO.
APLICACAO DESTA EM 1% (UM POR CENTO)
SOBRE O VALOR DA CAUSA. RECURSO A QUE
SE NEGA PROVIMENTO.

4. Legitimagdo extraordindria e substituicio
processual. Sinonimia ou distingdo

Assunto que igualmente convém esclarecer ¢ aquele concernente a dis-
tingao ou sinonimia quanto as expressoes legitimacio extraordindria e subs-
titui¢do processual, abordagem que suscita intermindvel controvérsia em
sede doutrindria. Segundo assertiva de Fredie Didier Junior,” nao haveria
“maiores inconvenientes em que se adotem ambas as expressdes como si-
noénimas”, elaborando, em seguida, um minucioso relatério de caracteres
tradutores da legitimagao extraordindria, muito embora utilize, sem reser-
vas, certamente por fidelidade ao afirmado posicionamento, a terminolo-
gia substitui¢ao processual.'®

Compartilhando desse entendimento, Hermes Zaneti Junior,"” catego-
ricamente ressalta que: “O essencial 2 figura da substitui¢ao processual (es-
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pécie de legitimagao extraordindria) ¢ que a parte legitimada nio se afirma
titular do direito material. A regra ordindria diz o contrdrio: o usual, o co-
mum, é que o préprio titular do direito subjetivo seja o legitimado” (Man-
dado de Seguranca Coletivo, Aspectos Processuais Controversos, p.101).

Em sentido contrdrio, disserta Robson Renault Godinho,!s-"

quem as expressdes nao implicam sinonimia.

para

Tecnicamente, no hd exata coincidéncia entre as expressoes legitimagio
extraordindria e substitui¢io processual, j& que esta é menos ampla que aque-
la; o que se entende por substituigao processual ¢ a legitimidade decorrente
do sistema normativo que autoriza determinado sujeito a atuar em juizo,
como parte principal (sic), defendendo direito alheio (art. 6° do Cédigo
de Processo Civil).

No que concerne ao posicionamento pretoriano adotado pelo Tribunal
de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, em alguns arestos as expressoes sao
empregadas indistintamente, conforme se infere da ilustragao abaixo:*

0062807-08.2010.8.19.0000 - AGRAVO DE INS-
TRUMENTO

DES. HELDA LIMA MEIRELES - Julgamento:
01/12/2010 - DECIMA QUINTA CAMARA CIVEL

Agravo de Instrumento. Ministério Publico. Decisdo
que, em ag¢do de busca e apreensio de menor, nomeou
a Defensoria Pablica como curadora especial para a
defesa do interesse da crianga. Reforma. A Defensoria
Publica ndo possui atribui¢do para atuar como substi-
tuto processual do menor, sendo do Ministério Publi-
co a atribui¢do para atuar como custus legis na defesa
do menor, tendo em vista o disposto no artigo 127 da
CRFB/88. O artigo 201 do ECA, atento 2 orientagio
constitucional, através de seus incisos, deixa claro que
a atribui¢do para adotar todas e quaisquer providéncias
judiciais visando a garantir os direitos da crianga e do
adolescente ¢ do Ministério Piiblico, sendo este Orgio
o substituto processual de criangas e adolescentes. Pre-
cedentes Jurisprudenciais. Artigo 557, § 1°-A do CPC.
Provimento ao agravo de instrumento para reformar a
decisdo e indeferir a nomeagio da Defensoria Publica
como Curadora Especial da crianga em questdo.

0036851-87.2010.8.19.0000 - AGRAVO DE INS-
TRUMENTO

DES. MARCELO LIMA BUHATEM - Julgamento:
13/08/2010 - DECIMA QUARTA CAMARA CIVEL
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE CO-
BRANCA C/C INDENIZACAO DE EXPURGOS
INFLACIONARIOS REFERENTES AOS PLANOS
VERAO E COLLOR. DECISAO QUE SUSPENDEU
O ANDAMENTO DO FEITO ATE JULGAMENTO
DEFINITIVO DE ACOES COLETIVAS QUE EN-
CERRAM IDENTICA MACRO-LIDE. DECISAO
QUE SE REFORMA. 1. Decisao proferida nos autos da
agdo de cobranca c/c indenizagio de expurgos inflacio-
ndrios dos Planos Verao e Collor, no sentido de suspen-
der 0 andamento do feito diante de agio coletiva perti-
nente & matéria. 2. Decisio que se reforma. Trata-se de
agdo coletiva que nio obstaculiza direito individual de
pleitear a tutela jurisdicional. Legitimagao extraordind-
ria nio impede a ordindria, pois a lei processual admite
a coexisténcia da agao coletiva e acao individual, sendo
certo que estd ¢é regra, segundo art. 6° do CPC. 3. Os
direitos individuais homogéneos podem ser tutelados
tanto por agdo coletiva (proposta por substituto proces-
sual), quanto por a¢io individual (proposta pelo préprio
titular do direito, a quem ¢ facultado vincular-se ou nio
a agdo coletiva). 4. Em recente julgado do STJ, tem-
-se assegurado o ajuizamento individual, em que pese
a existéncia de demanda coletiva dispondo da matéria
relativa a expurgos de poupanca decorrentes de planos
econdmicos Verio e Collor. RECURSO A QUE SE DA
PROVIMENTO NA FORMA DO ART. 557,§ 1, DO
CPC, PARA DAR PROVIMENTO AO RECURSO,
REFORMANDO A DECISAO DO JUIZO A QUO.

0000652-98.2005.8.19.0046 — APELACAO

Acio de Registro Tardio. Auséncia de legitimagao extra-
ordindria da Defensoria Publica necessdria a viabilizar a
defesa de interesse alheio em nome préprio, como subs-
tituto processual. Recurso a que se nega seguimento.

Enfim, entende o subscritor cientificamente procedente a tese de que
a legitimagao extraordindria corresponde ao género do qual a substitui¢ao
processual é espécie, posto que, nao obstante a discutivel constitucionali-
dade da legitimagao extraordindria autdnoma e exclusiva, o instituto em
comento nio se confunde com as demais hipéteses em que o acesso a jus-
tica do legitimado ordinariamente considerado estaria concorrentemente
assegurado. Nesse sentido, prima facie, a textual admissibilidade contida
no artigo 5°, inciso XXI, da Constitui¢ao da Republica, e a titulo exempli-
ficativo, a legitimagao extraordindria outorgada ao sindicato, conforme o
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disposto no artigo 513, alinea 2, da Consolidagao das Leis do Trabalho —
CLT. De igual modo, o preceito do artigo 82 da Lei n° 8.078/90 — Cédigo
de Defesa do Consumidor, segmento que serd objeto de oportuna ilagao.
Adite-se o inarreddvel exemplo de legitimagio extraordindria exclusiva, a
previsao do artigo 44, inciso II, da Lei n° 8.906, de 04 de julho de 1994,
que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do
Brasil — OAB.

5. A legitimagio extraordindria e a tutela dos
direitos coletivos. A defesa do consumidor em juizo

Despiciendo salientar que o advento da Lei n° 8.078, de 11 de setem-
bro de 1990 — Cédigo de Defesa do Consumidor, na esteira da consagra-
¢ao dos direitos individuais e coletivos na Constitui¢ao da Republica, de
05 de outubro de 1988, retrata, de maneira inequivoca, um passo decisivo
na evolugdo do direito pdtrio, mormente no que se refere ao reconheci-
mento da fragilidade que, em principio, recai sobre determinado signatd-
rio do contrato de consumo (rectius, destinatdrio final do produto ou da
prestagio do servigo, conforme o disposto no artigo 2°, caput, da Lei n°

8.078/90).

Destarte, nao foi obra do acaso constituinte a elaboragao da norma, ainda
que programdtica, inserta no texto do artigo 5°, inciso XXXII, da referida
Lei Maior, atribuindo ao Estado a promogio da defesa do consumidor, o
que resultou legalmente concretizado hd aproximadamente 2 (dois) anos,
ap6s o emblemdtico e decisivo advento constitucional, fidedigno tradutor
de um novo desenho jus politico inocultavelmente projetor da reconstru-
¢ao democrdtica nacional.

O Diploma Legal Consumerista, retro citada Lei n° 8.078/90, como
nao poderia deixar de ser, assegura textualmente, sob a epigrafe “Da Defesa
Do Consumidor Em Juizo”, o acesso a justiga daquele jurisdicionado em
cardter individual e coletivo,”'-** segundo o disposto no artigo 81, caput.
Dispositivo legal inarredavelmente conformado com o preceito do artigo
50, inciso XXXV, da Carta Republicana.

Cumpre ainda salientar, conforme reiteradamente afirmado pela juris-
prudéncia pdtria, que a legitimagao extraordindria nao tem o condio de
elidir o exercicio do direito de agao do titular do objeto litigioso em card-
ter singular, entendimento corroborado por elucidativa manifestacao de
autoria do desembargador relator Marcelo Lima Buhatem, na ocasiao do
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sobredito julgamento do recurso de agravo de instrumento n° 0036851-

87.2010.8.19.0000.

Nesse contexto, Thereza Alvim salienta a duvidosa constitucionalidade

de uma “completa vedagao do acesso 4 justica pelo titular do direito”, o que
José Carlos Barbosa Moreira denomina legitimagio extraordindria auténo-
ma exclusiva.® No que concerne ao entendimento pretoriano, a ementa
proveniente do Sodalicio do Estado do Rio de Janeiro:*
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0022383-31.2009.8.19.0008 - APELACAO PRIMEI-
RA CAMARA CIVEL

DES. CAMILO RIBEIRO RULIERE - Julgamento:
20/12/2010 - 12 CAMARA CIVEL DO TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEL
RO Apelagio Civel n° 0022383-31.2009.8.19.0008
Apelante: Maria Felix da Silva Apelado: Municipio de
Belford Roxo. Relator: Desembargador Camilo Ribei-
ro Ruliére DECISAO Trata-se de Apelagio tempestiva,
fls. 41/58, interposta por Maria Felix da Silva, alvejan-
do a Sentenca de fls. 36/40, que, nos autos da A¢do de
Obrigacio de Fazer proposta em face do Municipio de
Belford Roxo, extinguiu o processo, na forma do artigo
267, inciso VI do Cédigo de Processo Civil, por ilegiti-
midade ativa. Pretende a anulagio da Sentenca, porque
presente a legitimidade ativa. Citagdo do réu, em fls.
62 e 63, com contrarrazdes em fls. 64/67, pleiteando o
desprovimento do recurso. Parecer Recursal Ministerial,
em fls. 68/75, opinando pelo conhecimento e parcial
provimento do recurso para anular a sentenga com rela-
¢do a legitimidade ativa e prosseguir quanto ao pedido
indenizatério por danos morais. Parecer do Ministé-
rio Publico em 22 instdncia, em fls. 79/84, opinando
pelo conhecimento e provimento do recurso para que
a sentenga recorrida seja anulada, com o consequente
prosseguimento do feito. Relatados, decido. Trata-se de
Agio de Obrigagao de Fazer objetivando a reparagio de-
finitiva da rede de esgoto sanitdrio no imével residencial
da autora, no prazo de 15 dias, sob pena de pagamento
de multa, bem como indeniza¢io por dano moral. De
acordo com o artigo 81 do Cédigo de Protecio e Defesa
do Consumidor, a defesa dos interesses e direitos dos
consumidores poderd ser exercida em jufzo individu-
almente, ou a titulo coletivo. O interesse tutelado nos
presentes autos pode ser objeto de agdo coletiva ou de
agdo individual, visto se tratar de interesse pertencen-
te a determinado grupo, com base no artigo 81, pard-



grafo unico, inciso II do Cédigo de Protecio e Defesa
do Consumidor. Ademais, as a¢bes coletivas, objeto do
inciso II do pardgrafo dnico do artigo 81 do Cddigo
de Protecao e Defesa do Consumidor, nao induzem li-
tispendéncia para as agdes individuais, nos termos do
artigo 104 do mesmo diploma legal. A legitimidade
conferida ao Ministério Publico, a Defensoria Piblica, 2
Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios,
3 autarquia, 2 empresa publica, & fundagdo, a sociedade
de economia mista e as associagbes para a propositu-
ra de A¢ao Civil Publica, nos termos do artigo 5° da
Lei n° 7.347/85, nio exclui a legitimidade dos titulares
dos direitos e interesses coletivos para propor demanda
com base na Constitui¢do Federal, Cédigo de Defesa do
Consumidor e Lei n® 11.445/2007. Consigne-se que a
autora nao propds Acio Civil Publica. A autora pos-
sui direito subjetivo de agir, sendo parte legitima para
pleitear agdo na tutela de seus direitos e interesses, qual
seja, a pretensio de condenar o Municipio a reparar de-
finitivamente a rede de esgoto sanitdrio em seu imével
residencial. A autora possui o direito de usufruir de uma
prestagdo eficiente do servico de esgoto, bem como o
direito a receber indenizagio em razio da deficiéncia do
servigo, podendo pleitear tal direito, de acordo com o
artigo 5°, incisos XXXIV, alinea “a” ¢ XXXV da Cons-
tituicio Federal. Alids, existem em curso centenas de
demandas individuais semelhantes, em face do Estado
do Rio de Janeiro, da Cedae ou de Municipios, visando
A eficaz prestacio de servigo de esgotamento sanitdrio.
Portanto, cabivel a nulidade da Sentenga, para que a de-
manda prossiga até ulterior decisdo de mérito. Assim,
com respaldo no artigo 557, pardgrafo 1°-A do Cédigo
de Processo Civil, dou provimento & Apelagio para anu-
lar a Sentenca, determinando-se a baixa do processo a
vara de origem para o prosseguimento do feito. Rio de

Janeiro, 20 de dezembro de 2010. CAMILO RIBEIRO
RULIERE Desembargador.

Nao hd duvida de que o legislador consumerista procurou assegurar
ao fragilizado signatdrio daquela modalidade contratual fidedignos instru-
mentos para melhor defesa de seus interesses em juizo, atentando prin-
cipalmente para o efetivo restabelecimento da paridade de armas, cuja
potencialidade econdmica dos litigantes ¢, segundo comumente acontece,
inegavelmente desigual. A titulo de especial exemplificagao do afirmado, o
disposto no artigo 6°, inciso VIII, da Lei Consumerista.
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Nio haveria sentido, portanto, em concluir que o legislador especial
teria ceifado a legitimagdo ordindria do jurisdicionado-consumidor, mdxi-
me quando o contexto legislativo nacional dispoe expressamente sobre a
defesa dos seus direitos em cardter individual ou coletivo, segundo os ter-
mos do artigo 81, caput, da Lei n° 8.078/90. Norma que induvidosamente
conforma-se com o inarreddvel predicado constitucional fundamental do

artigo 5°, inciso XXXV.

Nesse aspecto reputa-se conveniente uma breve referéncia ao tema Co-
dificagio do Direito Processual Coletivo Brasileiro,” especificamente ao
principio da legitimidade ativa concorrente ou pluralista. A esse respeito,

as palavras de Gregério Assagra de Almeida:

O método do direito processual coletivo brasileiro nio
é 56 o técnico-juridico do procedimentalismo cientifico. £
0 pluralista, nio o da visdo instrumentalista do direito
processual cldssica, 16 mas o pluralista decorrente de
uma leitura do direito processual essencialmente cons-
titucionalizada A luz da teoria dos direitos e garantias
constitucionais fundamentais. Esse método pluralista
¢ composto de vdrios elementos, tais como o sistemd-
tico-teleoldgico, o politico, o econdmico, o histdrico,
o ético e o social, os quais formam um megaelemento:
protecio potencializada da Constitui¢io e do Estado
Democrdtico de Direito e a transformacio da realidade

social com justica.?® (grifos no original).

Assim, a legitimagao extraordindria se traduz por inequivoco e eficiente
instrumento de defesa dos direitos do consumidor, mormente em se tra-
tando de direitos coletivos, segundo a preclara e textual admissibilidade,
na forma do artigo 81, pardgrafo tinico, da retro mencionada Lei Especial.
Nesse aspecto impende salientar a divisao tripartite, adotada pelo legisla-
dor pdtrio, nos incisos I, II e III, do anteriormente citado dispositivo legal,
no que concerne aos direitos transcendentes a érbita unipessoal do con-
sumidor; vale dizer, direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,

respectivamente.”’-**

Nesse contexto, vélida é a inclusao daquelas indmeras hipdteses em que
a prdtica de um ato ilicito surtird efeitos que, de maneira inelutdvel, alcan-
cardo os demais elementos sociais, nao necessariamente sujeitos imediatos
da relagdo juridica em que se operam fornecimento/prestagio e aquisigao,
mas, invariavelmente, circunstanciais a esta, razao pela qual potencialmen-
te vitimados, ou lesados, conforme a previsio da norma contida no artigo

17 da Lei n° 8.078/90.
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No que concerne a temdtica da legitimagio extraordindria, no 4mbito
da defesa dos direitos do consumidor, dignos de registro o disposto nos
artigos 82 e 91 da supracitada Lei Especial, em que pese tratar-se a hipStese
de legitimagao extraordindria concorrente. Acerca do dispositivo legal per-
tinente, reporta-se Leonardo de Medeiros Garcia, consignando a preclara
distingdo entre o sistema adotado pelo direito norte-americano, ope judicis,
ciéncia juridica estrangeira que originou as denominadas class actions e o
direito pdtrio, ope legis.”*-*°

No que se refere ainda ao tema class action, disserta Aloisio Gongalves
de Castro Mendes:

O primeiro requisito, considerado implicito ou decor-
rente 29 da parte inicial da Regra 23 (a), é que haja uma
classe identificdvel. A denominagao de classe, no caso,
ndo possui acep¢io politica, econdmica ou social, mas,
sim, significagao ampla, que pode ser equiparada a con-
junto de pessoas interessadas, grupo ou categoria, nao se
exigindo, inclusive, qualquer relago juridica base entre
os mesmos. Assim sendo, a definicao da classe deve es-
tar suficientemente clara e precisa, permitindo que se
saiba, por conseguinte, o alcance ¢ os limites subjetivos
do julgado, embora nao se exija, a priori, desde o limiar
do processo, a indicagio exata das pessoas ou mesmo do
ndmero certo de interessados. Importa, sim, que este-
jam devidamente delineados os contornos da classe, de
modo tal que seja possivel ao julgador, por exemplo, a
partir dos elementos fornecidos, verificar se determina-
dos individuos podem ou nio ser considerados como

membros da classe.’!

Em termos, o legislador consumerista brasileiro elaborou em numerus
clausus o rol de legitimados, nao obstante a possibilidade de o juiz aferir,
conforme a dic¢do utilizada pelo referido autor, a “representatividade ade-
quada’. Saliente-se ainda que a legitimagao extraordindria em comento se
aplica a defesa dos direitos individuais homogéneos, conforme preceitua o
artigo 91 da Lei Consumerista. De igual modo, o legislador especial asse-
gurou aqueles legitimados, na forma do artigo 98, caput, a instauragao da
fase de cumprimento de sentenga, segundo os termos do artigo 475-] do

Cédigo de Processo Civil.

Nio hd que se olvidar que, embora preclara a dicgdo normativa, a re-
ferida legitimagio extraordindria concorrente tem sido diuturnamente ra-
tificada pelo entendimento pretoriano, segundo precedentes do Superior
Tribunal de Justiga, expresso pelo v. aresto ora reproduzido: *
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AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPE-
CIAL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL.

RECURSO QUE DEIXA DE IMPUGNAR OS FUN-
DAMENTOS DA DECISAO QUE NEGOU SE-
GUIMENTO AO RECURSO ESPECIAL. SUMULA
Ne 182/STJ]. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO PARA A DEFESA DE DIREITOS INDI-
VIDUAIS HOMOGENEOS.

INTERPRETACAO DE CLAUSULAS CONTRATU-
AIS. SUMULA Ne 5/STJ. AUSENCIA DE PREQUES-
TIONAMENTO. SUMULA Ne 282/STF. CONDE-
NACAO EM HONORARIOS. CABIMENTO.

1. No tocante a apontada violagio dos artigos 2°, 8° ¢
190 da Lei n° 9.472/97, “E invidvel o agravo do art. 545
do CPC que deixa de atacar especificamente os funda-
mentos da decisio agravada.” (Sumula do STJ, Enun-
ciado n° 182).

2. “O Ministério Publico ostenta legitimidade para a
propositura de A¢ao Civil Publica em defesa de direitos
transindividuais, como s6i ser a pretensio de vedagio
de insercio de cldusulas de caréncia e fidelizagao, que
obrigam a permanéncia do contratado por tempo cati-
vo, bem como a cobranga de multa ou valor decorrente
de cldusula de fidelidade (nos contratos vigentes) cele-
brados pela empresa concessiondria com os consumido-
res de telefonia mével, ante a ratio essendi do art. 129,
111, da Constitui¢ao Federal, arts. 81 e 82, do Cédigo
de Defesa do Consumidor e art. 1°, da Lei 7.347/85.”
(REsp n° 700.206/MG, Relator Ministro Luiz Fux, Pri-
meira Turma, in DJe 19/3/2010).

3. “A simples interpretagio de cldusula contratual nio
enseja recurso especial.” (Simula do STJ, Enunciado n°

5).

4. “E inadmissivel o recurso extraordindrio, quando nio
ventilada, na decisio recorrida, a questdo federal susci-
tada.” (Simula do STE Enunciado n° 282).

5. “A regra contida no art. 18 da Lei 7.347/85 (‘Nas
agoes de que trata esta lei, ndo haverd adiantamento de
custas, emolumentos, honordrios periciais e quaisquer
outras despesas’) incide, exclusivamente, em relacio 2
parte autora da a¢do civil publica.” (REsp n° 570.194/
RS, Relatora Ministra Denise Arruda, Primeira Turma,

in DJ 12/11/2007).



6. Agravo parcialmente conhecido e, nesta parte, im-
provido.

(AgRg no REsp 1183128/R], Rel. Ministro HAMIL-
TON CARVALHIDO, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 18/11/2010, DJe 16/12/2010)

Pode-se afirmar que a legitimagao extraordindria concorrente ¢ a que
melhor se amolda ao fundamental direito de acesso 2 justica, posto que,
além de assegurar o intento individual do jurisdicionado para a defesa do
direito, possibilita que outras entidades de induvidosa representatividade
o facam, mormente nas hipSteses em que os integrantes da coletividade
consumerista sejam elementos declaradamente hipossuficientes. Induvido-
samente consentinea a realidade brasileira.

Trata-se, na espécie, de um inelutdvel redesenho institucional do Direito
Processual Civil brasileiro, no que tange a respectiva instrumentalidade,
por sua vez proeminentemente voltada para a composicao final da lide.
Em termos, é a mais fidedigna tradu¢io do denominado mérodo pluralista,
conforme a proficiente afirmagao de Gregério Assagra de Almeida.*

6. Conclusao

Em sede de consideragdo final acerca do tema objeto da pesquisa, haja
vista os argumentos esposados em sede doutrindria e a consolidagao pre-
toriana a respeito, pode-se afirmar que a legitima¢do extraordindria, no
ambito do direito processual civil consumerista, revela-se induvidosamente
um proficiente instrumento de defesa dos interesses do sujeito contratual
vulnerdvel, bem como de todos os demais elementos sociais potencialmen-
te envolvidos pelas intempéries do mercado, ou efetivamente alcangados
pelos efeitos eventualmente nocivos, provenientes da exploragao da ativi-
dade econdmica porventura infratora da Legislacao Especial, conforme a
previsdo contida no artigo 17 da Lei n° 8.078/90.

Outro inolviddvel aspecto, no 4mbito da comentada Lei Extravagan-
te, ¢ a textual inadmissibilidade do ajuizamento da denunciagio da lide,
segundo os termos do artigo 88, em que a denominada mens legis segura-
mente vislumbrou garantir ao fragilizado destinatdrio final do produto,
ou do servio, em sede jurisdicional, um provimento alieno dos eventuais
obstdculos de ordem procedimental que a modalidade de intervengao em
espécie poderia certamente resultar, por sua vez culminantes no retarda-
mento da composi¢ao final da lide. Nesse sentido a imperiosa suspensio
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do curso do feito, segundo o disposto no artigo 72, caput, parte final, do
Cédigo de Processo Civil.

Destarte, a legitimagao extraordindria se revela, inocultavelmente, um
eficiente instrumento legal que possibilita, ainda que mediatamente, o aces-
so 4 justi¢a daquele hipossuficiente consumidor que, na maioria das vezes,
nem sequer tem ciéncia da titularidade que ostenta sobre direitos bdsicos,
sobre o aspecto material e processual que o Estado legislador expressa-
mente lhe assegura, como, por exemplo, “a protecio contra a publicidade
enganosa e abusiva (...)”, segundo o disposto no artigo 6°, inciso IV, da Lei
n° 8.078/90, bem como “a efetiva prevencao e reparagio de danos (...)”,
na forma do supracitado artigo 6°, inciso VI. Em sede processual civil a
antecedentemente citada possibilidade de inversao do 6nus da prova, de
acordo com o preceito do artigo 6°, inciso VIII, da Lei Especial. Trata-se
de norma juridica heterotdpica, inelutavelmente assecuratéria da paridade
de armas, segundo o imperativo processo legal, naquelas hipSteses em que
a expertise tecno-probatdria estiver invariavelmente concentrada no 4mbito
corporativo do fornecedor do produto, ou do prestador de servigos.

Derradeiramente, hd que se afirmar louvdvel a consagrago legal da le-
gitimagao extraordindria, mormente para defesa daqueles interesses trans-
cendentes aos direitos proeminentemente subjetivos do consumidor, vale
dizer, os denominados direitos bdsicos, porém declaradamente inaliendveis,
como, verbi gratia, o disposto no artigo 6°, inciso I, do retro mencionado
Diploma Consumerista, desde que nio seja retirada do consumidor a cons-
titucional legitimagao para a defesa de seus direitos no plano individual.
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7. Notas

! Pés-graduado em Politicas Publicas pela
UFR]. Especialista em Direito Empresa-
rial pelo Instituto de Estudos Empresa-
riais (IEE). Pés-graduado pela EMER].
Pesquisador e discente do Programa de
Mestrado em Direito Econdmico e De-
senvolvimento da UCAM. Professor
concursado de Direito Processual Civil
na UCAM. Integrante do Observatério
de Direito Processual da UCAM. Profes-
sor na EMER]. Ex-Professor do Curso
de Direito e Gestao da FCPER], campus
Ipanema. Advogado e Contabilista. Con-
sultor Pleno para o contencioso empre-
sarial do Escritério De Lima Assafim &
Advogados Associados.

2 Consoante a redagio final do Ante-
projeto de Cédigo de Processo Civil, a
mencionada dic¢io normativa, sem al-
teragbes, estd contida no artigo 16, sem,
todavia, alusio a faculdade de contestar.

3 Acerca da imprescindibilidade da legi-
timagdo para efeito de alcance da presta-
¢do jurisdicional, a assertiva de Robson
Renault Godinho: “A tutela jurisdicional
¢ buscada por meio de uma demanda ins-
trumentalizada em uma peti¢do inicial,
e o sistema processual possibilita que o
juiz, em uma andlise preliminar sobre o
conteddo da pretensio do autor, exami-
ne se estdo presentes condigbes necessd-
rias para o legitimo exercicio do direito
de a¢do.” 6 (O Ministério Publico como
Substituto Processual no Processo Civil,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.9).

# Carnelutti, 1999, p. 384.
> Didier Junior, 2006, p.179.
¢ Zaneti Junior, 2001, p. 92.

7 Acerca da natureza juridica do proces-
s0, socorre-se o subscritor do magistério
de José Frederico Marques, sob a epigra-
fe Procedimento e relagio processual: “Na

parte objetiva desse disciplinamento nor-
mativo, o Direito Processual Civil regula
o procedimento, com método adequado,
provendo ao modo de se revelar o proces-
so formalmente, e cuidando, para isso, da
sucessio coordenada de seus atos. Mas o
processo civil, consoante observou Lieb-
man, nio ¢ s6 procedimento. Os precei-
tos que o regulam criam vinculos juridi-
cos entre as pessoas que do processo par-
ticipam, pois, de outro modo, o préprio
procedimento ficaria comprometido: se
essas vinculagbes nio existissem, o curso
do processo poderia até paralisar-se, ante
a inércia, sem san¢io, de algum dos sujei-
tos ou pessoas a que se atribuisse, nos elos
formados pelo procedimento, a prdtica
de determinados atos de que atos ulterio-
res sempre dependem. O processo civil,
além disso, surgiu e apareceu porque o
Estado se obrigou a resolver as situagoes
litigiosas. Assim sendo, os seus érgaos es-
tdo subordinados a obrigacoes e deveres,
dentro do processo, a que correspondem
direitos dos litigantes, os quais, por seu
turno, sujeitando-se a situagdo estatal
para verem composto o litigio, presos se
encontram a Onus ¢ obrigagbes em face
dos poderes inerentes 4 jurisdi¢ao. Todos
esses vinculos acabam por constituir um
complexo de relagdes juridicas unidas
e amalgamadas em razio da finalidade
compositiva do processo civil, e que tem
o nome de relagio processual.” (grifo no
original). (Manual de Direito Proces-
sual Civil, vol. I, 92 ed. Campinas, Sao
Paulo: Millennium Editora, 2003, pp.
192/193).

8 A respeito da consagrada instrumenta-
lidade do processo, a licao professada por
Enrico Tullio Liebman: “Que es derecho
instrumental resulta claramente de lo
que se hd dicho. En efecto, de un lado
el mismo regula el ejercicio de una acti-
vidad de cardcter pablico comprendida
exactamente en la definicién dada ahora;
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a su vez, son instrumentales también los
intereses que encuentran en el derecho
procesal su tutela inmediata: esto es, los
intereses que tienen por objeto el pro-
nunciamiento de las providencias judi-
ciales y, por consiguiente, por medio de
ellas, la proteccién de los derechos o in-
tereses subjetivos sustanciales.” (Manual
de Derecho Procesal Civil, trad. Santia-
go Sentis Melendo, Buenos Aires: EJEA,
1980, p. 26).

? Comentdrios ao Cddigo de Processo
Civil, tomo I: artigos 1° a 45, Rio de Ja-
neiro, Forense, 1995, p. 110.

10 Sobre o tema pontifica José Carlos
Barbosa Moreira, afirmando que “deno-
mina-se legitimagio a coincidéncia entre a
situagio juridica de wma pessoa, tal como
resulta da formulacdo perante o drgio judi-
cial, e a situagdo legitimante prevista na lei
para a posicio processual que a essa pessoa se
atribui, ou que ela mesma pretende se atri-
buir.” Grifos no original. (O Ministério
Piblico como Substituto Processual no
Processo Civil, op. cit., pp. 13/14.)

1 Disponivel em: http://www.tjrj.jus.br.
Acessado em: 25 de janeiro de 2011.

12 Fux, 2004, p. 822.
'3 Didier Junior, op. cit., p. 181.

' Disponivel em: http://www.tjrj.jus.br.
Acessado em: 25 de janeiro de 2011.

15 Didier Junior, op. cit., pp. 181/183.
¢ Id., ibid.

7 Mandado de Seguranga Coletivo, op.
cig, p. 101.

'8 O Ministério Publico como Substituto
Processual no Processo Civil, op. cit., p.

17.

¥ O mesmo autor exemplifica a legitima-
¢do extraordindria autdbnoma e exclusiva
com o preceito do artigo 68, § 3°, da Lei
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n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976,
que outorga ao agente fiducidrio o di-
reito de agdo para a defesa dos interesses
dos debenturistas. (O Ministério Publico
como Substituto Processual no Processo
Civil, op. cit., p. 19). Entretanto, do en-
tendimento esposado nao compartilha o
subscritor, vislumbrando, na espécie, hi-
pStese de legitimagio extraordindria con-
corrente. Por sua vez, identifica exemplo
mais contundente de legitimacio extra-
ordindria exclusiva, conforme assertiva
anterior, a hipdtese contida no texto do
artigo 44, inciso 1I, da Lei n° 8.906,
de 04 de julho de 1994, que dispoe so-
bre o Estatuto da Advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil — OAB. REsp
1119377/SP.

2 Disponivel em: http://www.tjrj.jus.br.
Acessado em: 25 de janeiro de 2011.

2! A respeito do Diploma Especial em co-
mento, a oportuna li¢o de Aluisio Gon-
calves de Castro Mendes, ressaltando o
quanto significativo para as a¢des coleti-
vas: “O Cédigo de Defesa do Consumi-
dor passou a representar o modelo estru-
tural para as agoes coletivas no Brasil, na
medida em que encontra aplicabilidade
ndo apenas para os processos relacionados
com a prote¢io do consumidor em juizo,
mas, também, em geral para a defesa dos
direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, por determina-
¢ao expressa do art. 21, da Lei 7.347/85,
acrescentado em razio do art.117, da Lei
8.078/90. Regulou, assim, o Cédigo do
Consumidor, os aspectos mais importan-
tes da tutela jurisdicional coletiva, des-
de a problemdtica da competéncia e da
legitimacio até a da execugdo, passando
pela coisa julgada e os seus efeitos, além
da questdo da litispendéncia e das, nio
menos importantes, defini¢des concei-
tuais pertinentes aos interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos.”
(Ag¢des Coletivas no Direito Comparado



e Nacional, colegao temas atuais de di-
reito processual civil, vol. 4. Coord. Luiz
Guilherme Marinoni, Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p.198).

22 Qutro ndo ¢ o sentido da licao de Al-
varo Luiz Valery Mirra: “O direito pro-
cessual, nas trés dltimas décadas, passou
por importante evolugio em virtude da
necessidade de permitir o acesso 2 justiga
para a prote¢ao dos chamados direitos e
interesses transindividuais, entendidos
como aqueles que ultrapassam a esfera
meramente individual dos sujeitos de
direitos e assumem dimensio coletiva e
social. A partir daf, surgiu a imperiosida-
de da disciplina de um processo coleti-
vo apto a propiciar tutela jurisdicional a
grupos, categorias ou classes de pessoas,
para além da tutela individual, que pu-
desse ser acordada a cada uma destas com
exclusividade. 1.” (Direito Processual
Coletivo e o Anteprojeto de Cédigo Bra-
sileiro de Processos Coletivos. GRINO-
VER, Ada Pellegrini. £t alii. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p.114).

» Moreira, op.cit., p. 16.

2 Disponivel em: http://www.tjrj.jus.br.
Acessado em: 25 de janeiro de 2011.

» Entre os trabalhos voltados para a co-
dificagdo processual em cardter coletivo,
destacam-se os seguintes: “Cddigo-Mo-
delo de Processos Coletivos para a Ibero-
-América; o Anteprojeto USP de Cédigo
Brasileiro de Processos Coletivos; o Ante-
projeto UER]/Unesa de Cédigo Brasilei-
ro de Processos Coletivos”. (ALMEIDA,
Gregoério Assagra de. Codificagio do Di-
reito Processual Coletivo Brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007).

% 1d., ibid., p.61.

% No que concerne 2 oportuna distingdo
entre os vocdbulos direitos difusos, direi-
tos coletivos e direitos individuais homogé-
neos, ¢ digno de nota o ensinamento de

Hermes Zaneti Junior: “(...) tem-se por
direitos difusos (art.81, § tnico, I, do
CDC) aqueles transindividuais (metain-
dividuais, supraindividuais, pertencentes
a vdrios individuos), de natureza indivisi-
vel (s6 podem ser considerados como um
todo), e cujos titulares sejam pessoas in-
determinadas (ou seja, indeterminabili-
dade dos sujeitos, nao se consegue sua in-
dividuagao) e ligadas por circunstancias
de fato, nio existe um vinculo comum
de natureza juridica, v g, ‘a publicidade
enganosa ou abusiva, veiculada através
de imprensa falada, escrita ou televisio-
nada, a afetar uma multidao incalculdvel
de pessoas, sem que entre elas exista uma
relagao-base’154. Jd os direitos coletivos
(art. 81, § dnico, II, do CDC) foram
classificados como direitos transindividu-
ais (no sentido supradescrito), de nature-
za indivisivel, de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas (indetermi-
nadas, mas determindveis) ligadas entre
si, ou com a parte contrdria, por uma re-
lagdo juridica base. Nesse particular, cabe
salientar que essa relagio juridica base
pode se dar entre os membros do grupo,
‘fato de sua organiza¢io’, ou pela sua li-
gacio com a ‘parte contrdria, v g, os di-
reitos dos contribuintes de determinado
imposto. O CDC conceitua os direitos
individuais homogéneos como aqueles
decorrentes de origem comum, ou seja,
os direitos nascidos em consequéncia da
prépria lesio ou ameaca de lesdo, em que
a relagdo juridica entre as partes é post
Jactum (fato lesivo).” (Mandado de Se-
guranga Coletivo, op. cit. pp.72/73174).

% No que se refere ainda ao tema em de-
bate, a extensa e proficiente abordagem
de Rodolfo de Camargo Mancuso. (In-
teresses Difusos. Conceito e legitimagio
para agir, 32 ed. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 1994).
2 Rule 23. Class Actions
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(a) Prerequisites.

One or more members of a class may sue
or be sued as representative parties on
behalf of all members only if:

(1) the class is so numerous that joinder
of all members is impracticable,

(2) there are questions of law or fact
common to the class,

(3) the claims or defenses of the represen-
tative parties are typical of the claims or
defenses of the class; and

(4) the representative parties will fairly
and adequately protect the interests of
the class.

30 “(...) embora o sistema adotado no
direito brasileiro tenha sido o ope legis,
a doutrina e a jurisprudéncia passaram
a analisar, em cada caso, se os entes le-
gitimados estabelecidos na lei possufam
relagio com o objeto da agdo coletiva
proposta. 399 Dessa forma, o que temos
visto é que o rol estabelecido na lei é ape-
nas um ponto de partida para se aferir a
legitimidade. Depois, no caso concreto,
caberd ao juiz aferir se hd representati-
vidade adequada. 400 Concluindo: s6 é
possivel ser legitimado ativo para as agdes
coletivas os estabelecidos no rol do art.
82 do CDC e art. 5° da LACP (...). Nao
obstante, ainda que o ente esteja previsto
na lei, poderd ser excluido da demanda,
por faltar-lhe representatividade adequa-
da. 401 Nesse sentido, haverd, mesmo
que com limitages, um controle juris-
dicional da legitimagio coletiva.” (GAR-
CIA, Leonardo de Medeiros. Direito do
Consumidor, 52 ed. Niteréi, Rio de Ja-
neiro: Impetus, 2009, pp. 376/377).

31 Op. cit., pp.74/75.

32 Disponivel em: http://www.stj.gov.br.
Acessado em: 25 de janeiro de 2011.

3 Almeida, op. cit., p. 61.
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ARTE, RELIGIAO E FILOSOFIA EM HEGEL

Flavia Luiza Bruno Costa de Carvalho'

Ao longo da histéria da filosofia, hd diferentes caminhos para se con-
ceber a relagio entre arte, filosofia e verdade. A tradicao cldssica, desde
Platao, construiu uma imagem do pensamento em que existe a pressupo-
sicdo de que o espirito como espirito, de que o pensador como pensador,
naturalmente deseja a verdade.” Ou seja, decorre espontaneamente de sua
natureza a busca pela verdade. Bastaria ao fildsofo encontrar o método
para tal, método esse capaz de recolocar o pensamento no caminho de sua
auténtica vocagao, a despeito das tentagdes desviantes.

Hegel ¢ um representante dessa imagem dogmdtica, pois toda a sua
filosofia tem como pretensio maior estabelecer um caminho de ascese a
verdade, 4 verdade mais alta, mais inteligivel. Esse caminho, inspirado por
Platao, passa pelo afastamento da sensibilidade ou da natureza em direcao
a vida inteligivel, ou espiritual, como chama Hegel. Somente o espirito ¢
verdade’; logo, cumprir a tarefa ascética é ultrapassar a esfera da natureza
e atingir a esfera espiritual. Esta ¢ infinitamente superior a primeira, uma
vez que a verdade sé pode ser alcangada pelo espirito, pelo pensamento.
Hegel chega a dizer que a pior das ideias do homem ¢é mais elevada do que
a mais grandiosa das produgoes da natureza. O fato de participar do espiri-
to garante 2 ideia um status mais elevado do que qualquer criagio natural.*
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Como obra do espirito, estamos diante de obra perene, ao passo que a vida
da natureza é perecivel’.

Hegel nos ensina que a arte, a religido e a filosofia sao as trés dimensoes
da vida espiritual que tém a mesma finalidade, qual seja, exprimir o divino,
« . ;e » .

a vida absoluta do espirito”. Diz ele:

o que a filosofia tem em comum com a arte e, principal-
mente, com a religido s3o os problemas absolutamente
gerais que constituem seu contetido; s3o as modalidades
em que a suprema ideia existe para a ciéncia nio filosé-
fica, para a consciéncia sensivel, intuitiva, imaginativa.®

que a filosofia tem em comum com a arte e, principal-
mente, com a religido sdo os problemas absolutamente
gerais que constituem seu contetido; s3o as modalidades
em que a suprema ideia existe para a ciéncia nio filosé-
fica, para a consciéncia sensivel, intuitiva, imaginativa.®

O belo artistico, por ser uma produc¢io do espirito, se diferencia do
belo natural, e representa algo que ao espirito pertence e com ele se har-
moniza.” E por essa passagem pelo espirito que a arte se torna superior a
qualquer produto da natureza. Diz-nos Hegel:

O interesse humano, o valor espiritual de um aconte-
cimento, de uma agdo, de um cardter individual, em
seu desenvolvimento e finalidade, sdo pela obra de arte

apreendidos e realcados de um modo mais puro e trans-
parente do que o da realidade ordindria, no artistica.’

O interesse humano, o valor espiritual de um aconte-
cimento, de uma acio, de um cardter individual, em
seu desenvolvimento e finalidade, sdo pela obra de arte
apreendidos e realcados de um modo mais puro e trans-
parente do que o da realidade ordindria, nio artistica.®

A estética é a atividade especifica do homem que visa encarnar, sob uma
forma sensivel, material, a ideia de absoluto. A arte nao é nem um simples
jogo, um passatempo agraddvel, nem uma imita¢ao da natureza, nem uma
moralizagdo da existéncia, ou uma superfluidade; mas, sim, uma libertagao
do espirito do conteddo e da forma da finitude, um modo de expressao do
divino e, por isso, uma das necessidades e exigéncias mais profundas do
espirito.” Ela é o primeiro momento do espirito, o que Hegel chama de o
em si do espirito, isto é, o espirito manifestando-se na expressao sensivel. A
arte nos d4 uma representagio sensivel das ideias mais elevadas, tornando-
-as assim acessiveis a nés'’.
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A arte, portanto, serd considerada uma dimensao da vida espiritual, a
primeira delas, através da qual os homens comegaram a se conscientizar
das ideias e dos interesses maiores do espirito. Estas ideias nascidas no es-
pirito ganham com a arte o caminho da representagdo. Ou seja, a espirito
se manifesta de multiplas formas e a arte serd uma delas. Pela manifestacao
artistica, o espirito pode rever-se, mesmo em uma aparéncia sensivel. Daf
Hegel afirmar que “a matéria sobre a qual a arte se exerce ¢ o sensivel espi-

ritualizado ou o espiritual sensibilizado”."!

As coisas da natureza apenas s30, mas o homem por ser dotado de cons-
ciéncia desdobra-se: é em si e para si. Contempla-se e representa-se a si
mesmo, sendo a arte essa maneira oportuna do homem exteriorizar o que
ele préprio é."2

Novamente como Platao, Hegel afirma que a vida sensivel ou empirica,
a realidade que se compde de objetos sensiveis e sensagdes, nao é o mundo
da verdade, mas sim o da ilusdo, estando a verdade para além da sensagao
e da percep¢ao imediata’. Nesse sentido, nao ¢ a arte que ¢ iluséria, mas
a prépria realidade sensivel que merece esse atributo. A arte, antes, ¢ uma
forma de exteriorizagao e representacao da verdade.

O que ¢ real para Hegel? “O que existe em si e para si, o que constitui
a substincia da natureza e do espirito.”* Ora, é em busca dessa realidade
que a filosofia hegeliana estd, sendo a arte a disciplina que nos abrird o
caminho para esse encontro, nos colocando em presenga de um principio
superior. Diz-nos ele: “em sua mesma aparéncia, a arte deixa entrever algo
que ultrapassa a aparéncia: o pensamento.””> Embora nao constitua ainda
o mais elevado modo de expressao da verdade, tem a importante fungio de
tornar o espirito consciente de seus interesses'®

A finalidade da arte ¢ “revelar 2 alma tudo o que a alma contém de
essencial, de grande, de sublime, de respeitdvel e verdadeiro”. Ela poe “ao
alcance da intui¢io o que existe no espirito do homem, a verdade que o
homem guarda no seu espirito, o que revolve o peito e agita o espirito
humano”, “poe-nos em presenga dos verdadeiros interesses do espirito”."”

Sua dificuldade estd em atuar sobre a matéria sensivel. Pois traduz na
pintura, na escultura, na musica, na poesia ou nas demais representagoes
pldsticas a ideia que os homens tém de Deus em uma época e cultura da-
das. Trata-se da presenga do absoluto no sensivel e no real. Por isso que “a

18 ela nao

arte ¢ incapaz de satisfazer 2 nossa exigéncia tltima de absoluto”
vai além do objeto que lhe ¢ dado, do sensivel particular com sua cor, sua

forma, sua sonoridade. Em outras palavras, a arte nao ultrapassa o objeto
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diretamente apresentado aos sentidos e, com isso, ndo permite apreender
o conceito daquela objetividade no que tem de universal. Toda forma que
revestir a ideia mas que nao seja a forma absoluta, sempre lhe serd uma
forma exterior.

Embora ela se destine a exprimir o que Hegel chama de “a verdade in-
teligivel mais elevada”, ndo consegue alcangar esse objetivo, fracassando em
sua tarefa. E exatamente porque a modalidade externa é a prépria negagio
do espirito que a arte ndo pode se arrogar um alcance exorbitante, como
diz Chatelet.” Portanto, o espirito geral, essencial, absoluto, nao pode ser
perfeitamente expresso na arte.

Ao ser definida como uma dimensao inferior da vida espiritual, dado
que a intuigdo ¢é um veiculo inferior para a expressao do absoluto, como
foi destacado, a arte pertenceria a uma época jd ultrapassada da histéria
humana, conforme Hegel chega a afirmar. Diz ele, em seus Cursos de Es-
tética, que a arte ndo possui mais a importincia que teve, considerada em
sua mais nobre vocagio, ¢ uma coisa do passado.”” Embora admire a arte,
afirma ser ela disciplina ultrapassada e diz que “os bons tempos da arte gre-
ga ¢ a idade de ouro da dltima Idade Média sao idos. As condigoes gerais
do tempo presente nao sio favordveis a arte”.”!

Depois da estética, hd uma esfera superior que ¢ a religido. A religiao
de um povo nio ¢é simplesmente uma crenga, mas sim a expressao do co-
nhecimento que esse povo tem de si e de sua relagio com o mundo.” Na
religido, diz Hegel, “o homem eleva-se acima dos seus interesses particu-
lares, acima das suas opinides, representagoes, tendéncias pessoais, acima
do saber individual, para a verdade, quer dizer, para o espirito que é em si
e para si”.”

Ao colocar o divino na interioridade da alma e, portanto, ao ultrapassar
a dimensao em que ele é colocado na exterioridade dos materiais sensivelis,
nos aproximamos com mais propriedade do divino, pois saimos da mate-
rialidade da arte e chegamos 2 espiritualidade do sujeito. Nesse sentido, a
religido representa um progresso em relagio a arte, pois o absoluto se des-
loca da objetividade da arte para a esfera da subjetividade.?* A religido pode

ir mais longe que a arte, pois procurard exprimir o di-
vino nio mais num material sensivel, totalmente alheio
a ele, mas no elemento da consciéncia de um sujeito,
numa interioridade: a da fé, que é um estado de consci-
éncia pessoal situado no sentido interno, isto ¢, no tem-
po e nao mais na exterioridade de uma matéria situada
no espaco.”
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r mais longe que a arte, pois procurard exprimir o divino
nio mais num material sensivel, totalmente alheio a ele,
mas no elemento da consciéncia de um sujeito, numa
interioridade: a da fé, que é um estado de consciéncia
pessoal situado no sentido interno, isto é, no tempo e
nio mais na exterioridade de uma matéria situada no

espaco.”’

Por isso Hegel rebate a tese de que a religio seria uma invengio de al-
guns sacerdotes para enganar o povo ou produto da arbitrariedade, do en-
gano®. Para ele, a religido é uma elevada produgio da consciéncia humana.

Nesse sentido, se a arte exprime a verdade inteligivel superior naquilo
que lhe é exatamente contrdrio, qual seja, a sensibilidade, “a religiao apare-
ce mais proxima do divino auténtico porque este agora estd situado na sub-
jetividade. A religiao nos eleva do estético, do sensivel, para o espiritual.” ¥

Dai a razdo pela qual Hegel reprova o fato da religido grega fazer uso da
representacio dos deuses nas estdtuas de mdrmore ou pintadas sobre tela
ou madeira, isto &, reduzi-los a uma forma puramente externa; como lute-
rano que ¢, exalta que a eucaristia sé ¢ divina na fé (nao sendo possivel fazer
uma adoragio da hdstia) e afirma que as imagens de santos nao passam de
pedras e barros, isto é, de coisas materiais.”®

A destinagdo capital da religido seria elevar o individuo ao pensamento
de Deus, provocar sua unido e assegurd-lo dessa unidade. Nela, a conscién-
cia se projeta sobre a esséncia absoluta. Na devogao e no culto, o homem
“se eleva a consciéncia de unidade com sua esséncia, adquire o sentimento
ou a confian¢a de desfrutar da graga de Deus” ¥, experimentando uma
reconciliagao entre homem e Deus e desfrutando dessa unidade.

Os grandes misticos cristaos, ao relatarem suas experiéncias de comu-
nhio com Deus, tentaram exprimir a inseparabilidade entre sua conscién-
cia e a de Deus. Eles nos contam como Deus os penetra e se faz presente
em cada um, em uma unido perfeita. Na experiéncia de éxtase de Santa
Teresa d’Avila j4 nio hd mais a minima distincia entre sua alma e Deus.
Deus estd 14 e ela estd nele. Nao hd mais mistério, mas sim uma perfei-
ta reconcilia¢do, de onde decorre uma imensidade de alegria, um éxtase.
Diz-nos ela:

Quis o senhor que eu tivesse algumas vezes essa visio: eu
via um anjo perto de mim, do lado esquerdo... Vi que
trazia nas maos um comprido dardo de ouro, em cuja
ponta de ferro julguei que havia um pouco de fogo. Eu
tinha a impresso que ele me perfurava o coragio com o
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dardo algumas vezes, atingindo-me as entranhas. Quan-
do o tirava, parecia-me que as entranhas eram retiradas,
e eu ficava toda abrasada num imenso amor de Deus.
A dor era tdo grande que eu soltava gemidos, e era tdo
excessiva a suavidade produzida por essa dor imensa que
a alma ndo desejava que tivesse fim nem se contentava
sendo com a presenga de Deus... E um contato tdo suave
entre a alma e Deus que suplico & Sua bondade que dé
essa experiéncia a quem pensar que minto.”

Quis o senhor que eu tivesse algumas vezes essa visio: eu
via um anjo perto de mim, do lado esquerdo... Vi que
trazia nas maos um comprido dardo de ouro, em cuja
ponta de ferro julguei que havia um pouco de fogo. Eu
tinha a impresso que ele me perfurava o coragao com o
dardo algumas vezes, atingindo-me as entranhas. Quan-
do o tirava, parecia-me que as entranhas eram retiradas,
e eu ficava toda abrasada num imenso amor de Deus.
A dor era tdo grande que eu soltava gemidos, ¢ era tdo
excessiva a suavidade produzida por essa dor imensa que
a alma ndo desejava que tivesse fim nem se contentava
sendo com a presenga de Deus... E um contato tio suave
entre a alma e Deus que suplico & Sua bondade que dé
essa experiéncia a quem pensar que minto.*

Entretanto, a despeito do esfor¢o e da experiéncia mistica, para Hegel a
religido, ou mesmo o misticismo, ainda nao nos permite alcangar a expres-
sao mais elevada de Deus:

De fato, as pardbolas, os mitos e os simbolos por mais
profundos que sejam continuam a girar em torno da
coisa mesma sem apreendé-la verdadeiramente. Embora
se fale do divino, fala-se de modo velado, como se fosse
para criangas pequenas, como se nio safsse do sentido
figurado e nio fosse nunca capaz de exprimir o sentido
préprio.’!

De fato, as pardbolas, os mitos e os simbolos por mais
profundos que sejam continuam a girar em torno da
coisa mesma sem apreendé-la verdadeiramente. Embora
se fale do divino, fala-se de modo velado, como se fosse
para criangas pequenas, como se nio safsse do sentido
figurado e nio fosse nunca capaz de exprimir o sentido
préprio.’!

Na teologia, o espirito ¢ consciente de si, é “consciente de uma entidade
exterior a0 homem, de um além, de uma divindade transcendente, extra-
mundana, supra-humana”.’* A religidao considera o espirito fora do ho-
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mem, transcendente a ele. Ou seja, na religiao hd ainda um contraste entre
Deus e o homem. Deus ¢ distinto do homem e, de certo modo, estranho
a ele, estando num mais além. Daf a importancia do culto e da adoragio,
pois com eles 0 homem se eleva a Deus e forma uma unidade com Ele,
reconciliando-se e anulando a distAncia que os separa.

De todo modo, na religiao o absoluto ¢ ainda um objeto que estd no
mais além e por isso estamos na esfera da representagao. Deus ¢é represen-
tado a0 homem. A verdade absoluta possui uma representagao sensivel
porque ¢ uma imaginagio do espirito. Sendo produto de uma fantasia fa-
buladora, e ndo o pensar puro. Permanecer na representagio é permanecer
em um ponto de vista nao espiritual e, por isso, a filosofia nao langard
mio da funcio fabuladora da imaginagio, mas apenas dos conteddos do
pensamento.

Dai nos encaminhamos para a terceira dimensio do espirito: a filosofia,
a “floragao suprema™ do espirito, sua expressao mais alta e mais sistemd-
tica. De acordo com a concepgao hegeliana, apenas a filosofia com sua
atividade conceitual pode expressar adequadamente o divino. Somente a
filosofia ¢ capaz de realizar a tarefa de pensar e exprimir o absoluto, jd que

¢ de ordem espiritual, inteligivel e, como tal, ¢ quem melhor manifesta a
divindade.*

Por mais que a religiao consiga alcangar o saber absoluto, ainda que seja
fundada na mais alta reflexdo, ela permanece no imediato. E serd justa-
mente no momento em que perder essa imediaticidade que ela se tornard
ciéncia filoséfica.

Em outros termos, com a religiio nos tornamos conscientes da esséncia
absoluta em geral, mas com a filosofia aparece a esséncia absoluta em si e
para si mesma, a consciéncia de si do espirito.”> Com a filosofia, é chegada
a hora de conceber conceitualmente o que o espirito religioso apenas fixou
na representa¢iao®® ou na imaginagao. E conseguiremos, por intermédio do
pensamento puro, do conhecimento intelectual apartado de toda fantasia
fabuladora, obter a percepgio do espirito universal, isto é, de Deus.

A religiao, com a devogio e o culto, pretende apropriar-se da esséncia
absoluta, enquanto a filosofia leva adiante essa conciliagao pela consciéncia
pensante. Abandonamos a expressao de uma sensagao surda e vaga para dar
lugar a expressao mais objetiva de todas: ao pensamento.” Diz-nos Hegel:
quando dizemos “oremos”, o que experimentamos ¢ uma lembranca da
sensa¢do de reconcilia¢io; mas quando dizemos “pensemos em Deus”, ex-
pressamos algo mais: “o contetido absoluto deste sentimento substancial,
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o objeto que se distingue da sensa¢do como um movimento subjetivo e
consciente de si mesmo.”® Com a atitude religiosa permanecemos na re-
presentag¢do, enquanto que na atitude do pensamento, vale dizer, filoséfica,
atingimos o espirito.

Na compreensao de Kojeve, a esséncia absoluta nao pode ser compre-
endida a partir da interpretagao puramente tefsta®’, isto ¢, identificando
espirito (Geist) a Deus. Se, de acordo com a interpretagdo religiosa, esse
espirito é Deus nio humano, exterior a0 homem, na concepgio filoséfica o
espirito € o espirito humano, a prépria humanidade. E, nesse sentido, a re-
ligido seria exatamente a esfera em que a esséncia absoluta (absolutus wesen)
¢ interpretada como nio homem, como exterior a0 homem. O homem
religioso se compreende como oposto ao wesen, isto é, como consciéncia,
como bewusstsein.*

Alids, se podemos falar de uma histéria da religido ¢ exatamente por-
que a prépria nogao de Deus se transformou no correr da histéria. Essa
evolugao concorre no sentido de desapari¢ao da religiao e surgimento da
antropologia, dado que o que se objetiva ¢ a supressio da transcendéncia, “a
compreensio do espirito j4 ndo como divino, mas sim como humano”.! Ao
chegar nesse momento histérico, o homem compreende nao que foi criado
por Deus, mas que ele, homem, criou Deus. Em outras palavras, no cris-
tianismo Deus se faz homem, mas no hegelianismo o homem se faz Deus.

Essa progressao da histéria da religiao culmina com o cristianismo, que
Hegel chama de religio revelada, pois nele hd uma antropomorfizagio da
ideia de Deus, que passa a ser uma pessoa. Ou seja, a figura de Jesus Cristo
expressa a pessoalidade de Deus, na visao hegeliana, e é um passo além na
compreensio da esséncia absoluta, afinal, concebendo-o como homem j4
se faz presente a énfase do lado humano do espirito. Entretanto, embora a
concepgdo divina aqui esteja humanizada, ela ainda nio estd plenamente
identificada ao homem.

Sendo assim, a revelagao teoldégica do espirito é menos perfeita que a
revelagao da ciéncia hegeliana. Na religiado o homem ¢ apenas conscién-
cia exterior, enquanto na filosofia ele ¢ consciente de si para si: “a ciéncia
hegeliana ¢ o saber absoluto no e pelo qual o préprio espirito se revela a
si préprio tal qual ¢.” E a filosofia que conseguird trazer o divino para
a interioridade do sujeito, ou melhor, identificar o préprio sujeito a esse
espirito absoluto. No pensamento, Deus e o sujeito formam uma unidade;
na metafisica, em seu momento racionalista mais elevado, o espirito recebe
sua verdadeira consagragio.
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Na religido, a verdade ¢ entregue a0 homem por Deus. Deus revela
a0 homem a verdade que este nio ¢é capaz de produzir por si mesmo, e o
homem deve ter humildade suficiente para ir buscd-la** (Corintios 2, 10).
Logo, a verdade ¢ exterior a0 homem. A verdade revelada situa-se no mais
além e geralmente necessita-se de um profeta ou de um enviado divino
para reveld-la aos homens.

Aqui, novamente, podemos ressaltar a diferenga fundamental do cris-
tianismo, pois nele Cristo ndo ¢ um personagem histdrico que transmite
uma mensagem, mas ¢ o préprio Deus se fazendo homem.

Na filosofia trata-se de conhecer o que verdadeiramente ¢, isto é, o ab-
luto. O bsoluto jd estd i i 5s, ele jd
soluto. Ora, o absoluto jd estd em si e para si em nds*, ele jd4 nos toca
intimamente. Entdo, o absoluto nao resiste a explora¢io na filosofia; ao
contrdrio, ele quer se manifestar. Como nos diz Heidegger, “o aparecer ¢ a
vontade essencial do espirito”.” Em outras palavras, o absoluto jd estd em
noés e quer estar em nas.

Para o religioso a totalidade do ser estd fora dele e, mesmo no cris-
tianismo, Deus permanece transcendente, um corpo mistico diferente da
realidade humana. Logo, na religido hd um saber absoluto, mas nao um
saber de si. Ndo se pode falar ainda de um conhecimento porque no co-
nhecimento o eu cognoscente é o eu conhecido.*

O espirito ¢ a verdade essencial e “o elemento onde o espirito absoluto
se mostra como saber absoluto ¢ a consciéncia”.¥ O homem se reduz a seu
saber total, ele mesmo ¢ o todo. Fica, entdo, superada a oposicao entre ob-
jeto do saber absoluto e seu sujeito, isto ¢, o sujeito que o possui em favor
de uma coincidéncia do sujeito com o objeto do saber.

A tradigdo filoséfica, portanto, opds sujeito e objeto, mas sé6 quando
ultrapassarmos essa oposi¢ao, segundo Hegel, teremos condigao de sair da
esfera religiosa e atingir a esfera filoséfica, na qual o homem vé que a rea-
lidade essencial absoluta também ¢é a sua. Nesse sentido, nao haverd mais
oposigao entre ela e 0 homem. Aqui, a prépria no¢ao de transcendéncia é
suprimida: “o homem agora é ateu. Sabe que ele, e nao Deus, ¢ a realidade
essencial do mundo.”®

E preciso compreender que, na medida em que me diferencio da natu-
reza, sou apenas um espirito finito, mas depois, quando me descubro como
produtor da prépria natureza, sou espirito infinito, absoluto. E por isso o
espirito absoluto nio se encontra em oposi¢do a natureza, mas antes ¢ “a
unido de si préprio com a natureza”.*” Tem fim, assim, toda a alteridade; a
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prépria oposi¢ao sujeito-objeto ¢ ultrapassada em nome de uma sintese, de
uma conciliagao do espirito consigo mesmo, o que o torna capaz de formar
o conceito de si para si. “O espirito absoluto ¢ essa totalidade, verdade

suprema.”

Por isso Kojeve diz que a religido, ou a teologia, ¢ uma dimensao da
vida espiritual que serd ultrapassada pela antropologia. Alids, o iluminis-
mo j4 havia revelado isso.”" A antropologia lhe revela sua prépria realidade
essencial. Eis a ciéncia da légica de Hegel. Nela, o espirito humano (jd4 que
nao hd outro, pois 0 homem ¢ espirito®*) compreende a si mesmo, busca
reconhecer-se a si mesmo. A esséncia da consciéncia ¢ a autoconsciéncia e,
enquanto tal, ndo é mera percep¢io, mas um saber que aparece.”® Em ou-
tras palavras, a esséncia do meu espirito é meu préprio espirito, e nao algo
que exista fora dele.”* Daf que o fim do espirito é que ele compreenda a si
mesmo, pensamento que pense a si mesmo, na férmula hegeliana.

Onde hd teologia, hi md compreensdo, porque na verdade o homem
estd tomando consciéncia de si e acredita tomar consciéncia de um ser espi-
ritual extramundano, supra-humano. “Para Hegel esse espirito ¢ o homem
real concreto, isto ¢, considerado no conjunto de sua atividade consciente
criadora, que ¢ a histdria universal e o Estado. Mas para o religioso esse es-
pirito ¢ uma entidade auténoma, diversa do homem.” E também por isso,
na compreensao evolutiva de Hegel, a religido ¢ um fenémeno passageiro.”®

O espirito é espirito humano e a nogao abstrata do espirito é a nogao de
espirito abstrato, isto ¢, do homem abstrato. Este inexiste no real, apenas
no pensamento. O homem abstrato ¢ a comunidade, o povo, o estado.”
Diz-nos Kojeve: “o homem contempla a si mesmo no espirito objetivo,
anteriormente concebido como espirito divino no momento em que com-
preende que esse espirito ¢ o estado.”®

Quando a filosofia se efetua em sua totalidade, o estado d4-se a conhe-
cer tal como ¢, pois o espirito efetivamente concreto é a comunidade dos
individuos, das familias: é o Estado.>

A filosofia somente se fecha com esse complemento légico ou, antes,
antropoldgico. S6 assim se chega ao acabamento pleno do saber absoluto.
Apenas a filosofia permite a0 homem alcangar o que ele é. Nesse sentido, a
filosofia pode ser definida como uma antropologia divina ou, antes, como
define o préprio Hegel, como uma teologia racional.®

Hegel quer o espirito livre e este somente se torna livre quando se per-
cebe a si préprio. O espirito subjetivo livre é o que se reconhece como
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espirito divino. Hegel sadda “a aurora de um tempo melhor” em que o
espirito possa voltar-se para si préprio e conquistar o solo necessdrio para
o seu reinado.”!

Em resumo, a pretensio hegeliana é a de se chegar a uma exposi¢ao
sistemdtica da ciéncia, do saber absoluto aspirado pela filosofia desde a sua
criagdo. Acredita ele realizar a dltima etapa da racionalidade filoséfica, e
nesse progresso da vida espiritual ¢ preciso ultrapassar a dimensao estética
para o pensamento enfim conhecer a liberdade. Aqui a arte estd numa di-
mensao espiritual distinta e mesmo inferior em relagdo 2 filosofia. Embora
tanto a arte quanto a filosofia objetivem a mesma coisa; a primeira, por
sua prépria definigdo, ¢ impotente diante de suas ambigdes, ao passo que a
filosofia ¢ 0 momento espiritual mais sublime. O pensamento conceitual é
aquele que ultrapassou a dimensao artistica e tornou-se pensamento livre.
No hegelianismo, a conquista da liberdade se relaciona diretamente com
a conciliagio com a verdade. Ser livre ¢ atingir a verdade absoluta mais
inteligivel. E esta tarefa somente a filosofia pode atingir.
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O DIREITO EM TEMPO DE TERROR

Igor Pereira’

1. Introdugdo; 2. Os limites da seguranca ptblica em face
do terror; 3. A desconstrugio da repressio ao terrorismo;

4. Conclusio; 5. Notas; 6. Referéncias Bibliogréficas.

“Sdo necessdrios direitos humanos. Precisamos deles e
eles sao precisos, pois hd sempre uma caréncia, uma fal-
ta, uma peniiria, uma insuficiéncia; os direitos huma-
nos jamais sio suficientes.”

Jacques Derrida

1. Introdugao

Mudangas sociais transformam o direito. A frase é ébvia. A correlagio,
simples. As implicacdes e as resisténcias do processo ¢ que sao complexas.
Se por um lado ¢ fécil constatar que novas exigéncias sociais criam e mo-
dificam normas — com a esperanga de atingir resultados propicios —, por
outro, a rapidez das transformagdes torna a compreensao do processo com-
plexa, o que dificulta a criagao de modos razodveis de se lidar com tudo o
que estd envolvido.

Como o sistema criminal lida com o terror contemporaneo? O terro-
rismo ¢ uma pressio quase externa’ ao sistema politico dominante, que
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provoca fortes rearranjos internos impulsionados pelo desejo de seguran-
ca. Essa forga ¢ capaz de comprimir o desejo de democracia e abertura,
relativizando as liberdades publicas e a tolerincia as diferengas em prol de
uma vida unida e segura (“United We Stand™). Tem-se a partir dai uma
politica de seguranga autdnoma, caracterizada pela tendéncia a se fechar
em si mesma, no coragio da democracia. Em seu interior, porém apartada
dela. Limitada pela organizagao dos poderes do Estado; contudo, liberta
dos principios basilares do Bill of Rights.

Na politica interna e em parceria com a politica externa da guerra, o
Direito Criminal é o mecanismo juridico por exceléncia para lidar com o
problema do terrorismo. Sua (des)medida configura a estratégia juridica
antiterror interna. E o sistema montado para neutralizar as ameagas no
territério nacional. Entretanto, hd que se ter cuidado para que as politicas
de seguranga excepcionais nao se tornem regra; mas que, enqUanto exce-
¢oes, elas mantenham a democracia ininterrupta, respeitando os direitos
fundamentais estabelecidos no pais. Nessa trilha, serd que a desconstrugao
tem algo a dizer ao terror e a politica antiterror? E como agir para que o
Direito Penal nio se torne outro terror ao relativizar as garantias individu-
ais ¢ ao expandir o seu 4mbito de atuagdo penal? Tais reflexdes serdo des-
locadas e problematizadas nesse artigo, a partir das consideragdes tratadas
por Jacques Derrida no pés 11 de setembro de 2001, na obra “Filosofia em
Tempo de Terror™.

2. Os limites da seguranga piiblica em face do terror

Ao se pensar os ataques terroristas as Torres Gémeas e ao Pentdgono
como marco para a existéncia de uma nova estrutura juridico-penal, deve-
-se ter em conta que esse evento foi um ponto de referéncia (fait date) sem
precedentes (unprecedented)’, isto é, uma data histdrica, um acontecimento
singular. A luz do Direito, pode-se considerar o 11 de setembro de 2001
como fato gerador de uma estrutura juridico-penal excepcional, seja pela
conjuntura politico-social ensejar um novo tratamento as pessoas conside-
radas “perigosas” para o sistema, seja pelo marco de restrigao as imigragoes
na esfera global, tendo como enfoque a suspeita do outro, do diferente
como possivel portador da insignia “terrorista’.

Sem desconsiderar o nimero de mortos no episédio ou simplificar a
reagio do sistema criminal norte-americano, taxando o plano de desarrazo-
ado e opressivo, ¢ preciso verificar se a questao do controle do “terrorismo”
necessita de relativizagao das liberdades publicas ou se ¢ possivel esquema-
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tizar um sistema de seguranga sem impor um estado de exce¢ao tao gravoso
aos direitos fundamentais.

A questdo nio ¢ justificar ou condenar a reago norte-americana, mas
problematizd-la e contextualizé-la no interior de um novo paradigma,
complexo, de terrenos inseguros. Afinal, desde 1812 os EUA nio so al-
vejados em seu préprio territdério®, o que tornou mais forte a hipStese de
inseguranga permanente, até por serem, supostamente, o territério mais
resguardado da ordem global. Nao a toa, dez anos depois do atentado, o
presidente Barack Obama refor¢ou a seguranga no dia de se prestar home-
nagens a data. Ele conseguiu aumentar sua popularidade com o assassinato
de Osama Bin Laden e, também, ao proferir discursos acerca da vitéria so-
bre o terrorismo. No entanto, a sensagio de inseguranca e a tragédia huma-
na provocadas pelos ataques nio justificam a dicotomia nem se encerram
na luta decenal contra o “eixo do mal”, apesar de ser incerta a afirmagio de
inexisténcia de qualquer mal. Ao discorrer sobre o assunto, Derrida afirma:

Quando Bush e seus companheiros culpam o ‘eixo do
mal’, deverfamos a0 mesmo tempo sorrir e denunciar as
conotagdes religiosas, os estratagemas infantis, as mis-
tificagdes obscurantistas dessa retérica inflada. E, no
entanto, existe de fato, e de todo canto, um ‘mal’ cuja
ameaga, cuja sombra, estd se espalhando. Mal absoluto,
ameaga absoluta, porque o que estd em jogo ¢ nada me-
nos do que a mondialisation, ou 0 movimento universal
do mundo, da vida na Terra e em outras partes, sem
sobras.”

Apesar de haver essencializa¢oes, dicotomias e mistificagoes no discurso
da “guerra ao terror”, é preciso evitar atribuir toda a culpa pelo que veio no
p6s 11 de setembro a politica norte-americana, pois hd, verdadeiramente,
uma ameaga 2 ordem mundial, que “nio vem mais de um Estado, mas de
forcas anénimas que sao absolutamente imprevisiveis e incalculdveis”.® Li-
dar com esses poderes desterritorializados, mundializados e relativamente
desconhecidos é uma tarefa séria, que pode exigir reajustes na politica de
seguranca nacional e internacional. Reajuste que pode ser inclusive uma
autocritica em relagio a atual politica, uma vez que os EUA participaram
do fortalecimento de Osama Bin Laden.

Entretanto, o custo dessa politica reajustada deve ser posto a prova da
proporcionalidade, verificando se os meios utilizados s3o apropriados para
atingir os fins colimados e se s30 os menos gravosos possiveis. Ademais, a
politica de seguranca deve ter como limite a dignidade do ser humano, que
se apresenta como obstdculo ético a extensio do poder penal do Estado.
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E verdade que o apelo 2 dignidade do ser humano para justificar li-
mitagdes as politicas dos Estados nio ¢ empreendimento novo. No en-
tanto, e por mais que o limite da dignidade seja de dificil especificagao’,
a utiliza¢do desse conceito ¢ vidlida se servir de ponto de partida para a
compreensio das questdes suscitadas nesse artigo. Ora, hd no Bill of Rights
da Constitui¢io norte-americana e nas Normas Internacionais de Direitos
Humanos uma série de direitos de defesa do particular em face do Estado,
constituindo os direitos e garantias fundamentais de primeira dimensio,
que abrangem, dentre outros, a liberdade, a propriedade e os mecanismos
juridicos que lhes asseguram.

O jurista Ingo Wolfgang Sarlet assim delimita a dignidade do ser hu-
mano:

(...) tem-se por dignidade da pessoa humana a quali-
dade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e con-
sideragdo por parte do Estado e da comunidade, impli-
cando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢oes existenciais minimas
para uma vida sauddvel, além de propiciar e promover
sua participa¢do ativa e corresponsdvel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunhio com os de-
mais seres humanos, mediante o devido respeito aos de-

mais seres que integram a tela da vida."

Esse conceito tem a virtude de deixar em trinsito os limites da digni-
dade, provendo-a com um nticleo multifacetado e integrado por diversos
direitos e deveres fundamentais que, em grande parte, s3o positivados nas
Constituigoes dos Estados. Isso confere certa objetividade em consonancia
com uma necessdria abertura conceitual, capaz de abranger o pluralismo
cultural, a existéncia das diferencas'' e a prépria experimentagio do ser
humano diante de sua condi¢ao existencial, que abrange os tratos do cor-
po, os ensaios com a consciéncia e as invengdes de novas possibilidades de
fruir a vida. Um conceito de dignidade precisa ser digno, ou seja, deve se
esforcar a0 mdximo para existir para o outro, dando margem a maltiplas in-
terpretagoes e contendo uma inseguranga para a abertura, uma fluidez em
seu cerne, apto a preencher o passado, o presente e o futuro das diferengas
da humanidade.

Tem-se na dignidade do ser humano, portanto, uma delimitagao aberta
dos direitos fundamentais, a qual contém conceitos juridicos indetermina-
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dos, a previsdo da necessidade de haver condigoes minimas de vida susten-
tdvel, capazes de por si s6 deixar o outro viver, ser e experimentar, além de
propiciar a participagao politica de todos, promovendo encontros. E um
conceito que nio se fecha no mesmo, mas se abre para o outro, por isso o
adotei como ponto de partida.

Uma politica de seguranga puiblica interna em face do terror pode reali-
zar reajustes capazes de lidar com as “tdticas terroristas”, contanto que eles
sejam adequados para atingir os fins colimados, utilizem os meios menos
gravosos possiveis e tenham como obstdculo ético a dignidade do ser hu-
mano, que, evidentemente, fragiliza a agao estatal em relagio ao “terroris-
mo”, porém mantém intacto o ndcleo das liberdades publicas. Essa limita-
¢ao da agdo estatal em relagao 2 ilimitagao da agao terrorista é conditio sine
qua non para mitigar a légica repressiva em situagoes desse naipe, isto &,
violentas, emotivas e excepcionais. Uma atitude puramente violenta contra
o terror pode apenas perpetuar e reproduzir a sua légica, em vez de pro-
blematizd-la e questiond-la. Nas palavras de Derrida: “(...) sabemos agora
que a repressao, tanto no seu sentido psicanalitico quanto no politico —
seja através da policia, dos militares ou da economia —, acaba produzindo,
reproduzindo e regenerando justamente a coisa que pretende desarmar.”'?

Uma reagdo puramente aguerrida e bélica contra o terror, sem consi-
derar os avangos em matéria de direitos fundamentais, apenas leva a um
estado de suspensao da civilizagdo em alguns territérios demarcados ou
para algumas pessoas determinadas, instaurando uma ideologia de guerra
incapaz de estabelecer um estado de paz. Essa ideologia de guerra se con-
funde com o préprio sistema penal, que passa a ser mais um instrumento
para a identifica¢do e anulagdo do inimigo. O seu estatuto de garantia da
liberdade é despedagado. Essa medida é questiondvel se entendermos que
politica de seguranca deve ter como fim a efetiva¢io dos direitos funda-
mentais, a partir do resgate ou da manuten¢ao de um estado de paz com
vozes, € nao a estruturagao pura e simples do seu manifesto na restri¢ao das
liberdades publicas.

Uma politica de seguranga contra o terror implica na adogao de medi-
das ndo terroristas e nao apenas contraterroristas, ou seja, na expurgacao
do que ele representa no que tange a violéncia. Isso somente pode ocorrer
com estratégias politico-criminais que respeitem as liberdades publicas,
mantendo viva a democracia. O Direito em tempo de terror deve conti-
nuar sendo Direito, resistindo 2 sua transformag¢io em Terror de Estado.
A soma de atos de terror certamente levard a perpetuagdo da “légica ter-
rorista’. Por mais que em determinados casos sejam plausiveis reajustes na
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politica criminal, para lidar com novas ameagas, hd que se implementd-los
sempre com o desejo de democracia e abalizado, tanto quanto possivel, em
uma politica da amizade.

3. A desconstrugio da repressio ao terrorismo

Em regra, atos tidos como terroristas possuem demandas que nao po-
dem ser reprimidas pura e simplesmente por uma politica contraterrorista
estatal. Tal atitude apenas reproduziria o terror, causando dor e opressao
no mundo.

O terror é préprio do medo, do espanto, estd intrinsecamente ligado
a0 que atemoriza. Uma guerra contra o “terrorismo’, entao, concretiza o
mesmo terror que combate. Reproduz-se uma légica puramente repressiva,
que suprime as demandas. Nesse sentido, é preciso que se faga uma separa-
¢ao entre os atos violentos de terror e as suas demandas subjacentes.

As demandas subjacentes aos atos de terror ndo podem ser reprimidas
e rechagadas sem o minimo de andlise, como se simplesmente integrassem
o ato violento. A problematizagio das motivacdes dos atos terroristas é um
passo importante para a dimensao da reacdo. Isso nao significa dizer que as
demandas serdo aceitas, mas sim que serao consideradas, pois ¢ um pleito
crucial do outro, que pode até mesmo se suicidar para atingi-lo. A deman-
da pode ser absurda ou desproporcional, mas existe e ¢ preciso encontrar
meios de lidar com ela, sem que seja sempre necessdrio o uso da forga.
Explica Derrida: “Podemos condenar incondicionalmente certos atos de
terrorismo (sejam eles de Estado ou nio), sem ter de ignorar a situagao que
poderia provocd-los ou até mesmo legitimd-los.”"?

No conflito interno, deve-se evitar a tenta¢io de transformar o Direito
Criminal em politica interna de guerra, que possua uma ldgica criminal
apartada dos direitos fundamentais. As estratégias de defesa devem se auto-
limitar para que o conatus do terror nio se perpetue em um circulo vicioso
que envolve o Estado e os denominados “terroristas”. Essa autolimitagao
consiste em lutar pela carta de direitos, na mesma medida em que rechaca
a violéncia.

A luta contra a violéncia jamais envolve a simples repressao. Se a repres-
s30 existe, e em alguns momentos ela se torna irremedidvel, jamais se basta.
Qualquer medida repressiva precisa vir em conjunto com a afirmagao dos
direitos fundamentais. Essa estratégia é a “velha espada de dois gumes”,
que simboliza a atua¢do do sistema criminal. Ao efetivar uma ideia imper-
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feita, humana, de justica, relativiza-se a liberdade, a integridade e a vida,
pondo-as em xeque. O Direito Criminal incide na liberdade; porém, nao
pode desistir das garantias que sdo parte crucial das regras do jogo, sob
pena de se tornar mero instrumento de terror de Estado. Mais uma vez, o
terror ndo ¢ privilégio dos “terroristas”, ele pode ser criado, gerido e efeti-
vado pelo préprio Estado. Na assinatura de Derrida:

Sem duvida pode-se dizer que nem toda experiéncia de
terror é necessariamente o efeito de algum terrorismo.
Com certeza, mas a histdria politica da palavra ‘terroris-
mo’ deriva em grande parte de uma referéncia ao reina-
do do Terror durante a Revolugao Francesa, um terror
conduzido em nome do estado e que de fato pressu-
punha um monopdlio legal da violéncia. (...) Todo ter-
rorista no mundo alega que estd reagindo em legitima
defesa a um terrorismo anterior da parte do estado, um
terrorismo que simplesmente assumiu outros nomes e

se acobertou com todo tipo de justificagdes mais ou me-

nos criveis.'

S3o dois os pontos que devem ser real¢ados acerca dessa questio: a) o
direito deve se voltar contra o terror e nao contra o “terrorismo”; b) o con-
ceito de “terrorismo” nio pode abarcar e, por consequéncia, criminalizar
qualquer direito de resisténcia contra a ordem estabelecida.

O direito e sua promessa de justi¢a, que nele nao se encerra ou se ex-
clui, veda o terror, qualquer que seja, pois o terror solapa as dignidades, a
possibilidade do outro vir a ser. A violéncia do terror, sempre “em nome
de algo”, precisa encontrar na justica um obstdculo ao seu processo; toda-
via, esse terror no ¢ tao somente objeto de combate do Estado, podendo
existir em seu cerne mesmo, na sua politica. Além disso, o conceito de
“terrorismo” nao pode ser manipulado pelo Estado ou por organizagoes
internacionais para legitimar a ordem e suprimir a resisténcia. N2o se pode
chamar de ‘terrorismo’ “qualquer resisténcia politica organizada aos pode-
res estabelecidos (...), de modo que uma coalizagao armada pudesse entao

ser convocada para combater o chamado ‘terrorismo™".

No ambito do direito interno, o sistema criminal nao pode se entregar
ao terror; sendo, ele mesmo se tornard um. A defesa dos principios ¢ o li-
mite dos reajustes'®. As estratégias contra o terror devem respeitar o tempo
do processo legislativo, mesmo que em cardter emergencial. A persecucao
criminal deve rechagar a criagao de inimigos estereotipados, utilizando-se
da tecnologia para criar estratégias de controle despersonalizadas, que nao
criem um ambiente discriminatério nem hostil para as minorias politicas.
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A proporcionalidade deve moderar nas medidas tomadas, servindo como
balanga da politica criminal. Sem esquecer que a ideia de dignidade deses-
trutura a balanga da proporcionalidade, vedando qualquer cdlculo que po-
nha em risco a existéncia sustentdvel do outro. Em relagao a palavra ouzro,
Derrida realiza uma interessante abordagem:
Os chamados ‘terroristas’ nio sao nesse contexto ‘ou-
tros’; outros absolutos que nds, ‘ocidentais’, nio con-
seguimos mais entender. Nao devemos esquecer que
eles foram frequentemente recrutados, treinados e até
armados; e, por um longo tempo, de vdrias maneiras
ocidentais, isso foi feito por um mundo ocidental que,

em si, no curso de sua histéria antiga, bem como da
mais recente, inventou a palavra, as técnicas e a ‘politica’

do ‘terrorismo’.

Os “terroristas”, portanto, utilizam-se dos recrutamentos, das técnicas
e das tecnologias ocidentais para fazerem valer as suas demandas, além
de acusar os préprios sistemas ocidentais de os terem levado a tais medi-
das. Para Derrida, ¢ possivel entender sua batalha e suas técnicas, pois sao
movidas em razio da prépria condugao da politica ocidental. O Direito
Criminal, enquanto instrumento contrdrio ao terror, nio pode se utilizar
das mesmas técnicas terroristas, devendo respeitar a lei que o cria e os
valores constitucionais emanados dela. Sendo fruto da politica, deve lutar
por uma promessa de justiga que envolva a autocontengao e sua incidéncia
— sua incidéncia enquanto autocontengio e sua autoconten¢io enquanto
incidéncia.

4. Conclusao

Os direitos fundamentais, vertical e horizontalmente considerados,
consubstanciam a “reserva de justi¢a” da Constitui¢ao, como leciona Ca-
notilho. Considerando o limite da ambivaléncia da pena em relagao aos
valores fundamentais, faz-se crucial uma leitura cuidadosa e temperada do
Direito Criminal Positivo, para que ele no seja mero mecanismo de opres-
s30 e se apresente como instrumento excepcional de manuteng¢ao emergen-
cial da estrutura dos valores da vida.

A “guerra contra o terrorismo” pode ser apresentada como motivo para
a desconexdo do Direito Criminal dos seus valores constitucionais. O te-
mor diante do “terrorismo” e a tentagdo por solugdes rdpidas podem acar-
retar na supressao dos principios penais e dos seus valores constitucionais
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subjacentes, em prol de uma estratégia mais célere e rigida de contencao
de ameacas.

Mesmo diante do “terrorismo”, defendo a permanéncia dos direitos e
garantias de primeira dimensao, traduzidos nos principios penais e proces-
suais penais. As ameagas podem levar a reajustes da politica criminal, uma
vez que novos e velhos ataques podem exigir estratégias de defesa inventi-
vas e, excepcionalmente, mais rigidas.

E preciso lidar com o terror. O sistema criminal tem um papel a cum-
prir nessa matéria, porém ele nio representa a tinica instancia de defesa. E
possivel, é preciso, haver defesa sem supressao dos direitos fundamentais,
pois a promessa da civilizagao acerca da existéncia de algum futuro deve
subsistir. Isso nao aparece com a rigidez da defesa, mas com a amplitude da
liberdade. Antes de tudo, a liberdade ¢ necessdria para lidar com o terror.
E ela que nos diferencia do temor, deixando-nos alegres.
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5. Notas

' Mestre em Direito Penal pela Uni-
versidade do Estado do Rio de Janeiro
(UER]J). Especialista em Direito Publi-
co e Privado pela Fundagio Escola do
Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro (FEMPER]). Professor de Direi-
to Constitucional Penal na Universidade
do Estado do Rio de Janeiro (UER]).
Professor de Direito Penal e de Direito
Constitucional da Universidade Candi-
do Mendes (UCAM). Ex-Pesquisador da
Fundagio Getdlio Vargas (FGV). Advo-
gado Tributarista e Criminalista. E-mail:

igor@uerj.br

2 Derrida chama a aten¢do para o fato
de que a agressio vem como se fosse de
dentro. A saber, Borradori, 2004, p. 104-
105: “(...) nio sé o territdrio, isto é, a
figura literal da fundacio ou do funda-
mento dessa forca de lei’, é visto como
exposto A agressdo, mas a agressao da qual
¢ o objeto (o objero exposto precisamente
a violéncia, mas também, ‘em um lago’,
as suas préprias cAmeras segundo os seus
préprios interesses) vem como se fosse de
dentro, de forgas que estao aparentemente
sem qualquer forga prépria, mas que sio
capazes de encontrar os meios, por ardil
e pela implementacio de conhecimen-
tos high-tech, para ter acesso a uma arma
americana em uma cidade americana, no
espago de um aeroporto americano’.

3 Essa frase foi mote de diversos movi-
mentos norte-americanos apds a queda
das Torres Gémeas, em 11 de setembro de
2001. Temos como exemplos 0 memorial
“In God We Trust, United We Stand”,
em Beaumont, Texas, e o concerto be-
neficiente realizado em 21 de outubro
de 2001, também denominado “United
We Stand”. No entanto, nesse mesmo
show, ocorreu certo desmonte da ideia de
fechamento pela existéncia do inimigo
externo, por mais que simbélica. O vo-
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calista da banda Aerosmith, ao iniciar a
sua participa¢io no evento, proferiu as
seguintes palavras: “7his is America and
we got something that you can't kill. That
is the spirit of freedom, love, god, liberty
and the pursuit of Rock and Roll’. Nesse
momento, a contracultura do rock, por
ele representada, mesmo multifacetada e
temperada pelo show business, diante de
uma profunda ferida nacional, em que é
esperada uma resposta violenta, a conteve
em medida e preferiu apontar para a ma-
nuten¢io da liberdade e do amor.

# Borradori, op. cit.
51d., ibid., p.95.

$ Ibid., p. 98.

7 Ibid., p. 108.
 Ibid., p. 108.

9 Sarlet, 2011, p. 39.
1 Ibid., p. 51.

' Para mais informagbes sobre esse as-
sunto, recomenda-se a leitura de Honne-
th, Axel. Luta pelo reconhecimento — A
gramdtica moral dos conflitos sociais.

Rio de Janeiro: Editora 34, 2003.
12 Borradori, op. cit., p. 109.

13 Ibid., p. 116.

4 Ibid., p. 112.

5 Ibid., p. 115.

16 Pereira, 2012.
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José Augusto Galdino da Costa’

1. Consideragoes iniciais; 2. O Estado e suas fungoes; 3.
Individuo e pessoa — o lugar do homem na sociedade bra-
sileira; 4. O Estado e as populagdes invisiveis; 5. Conclu-

s40; 6. Notas; 7. Referéncias Bibliogrdficas.

1. Consideragoes iniciais

Para a abordagem que se fez neste ensaio, levaram-se em conta as obser-
vagoes feitas a partir de evidéncias constatadas ao longo de vérios encon-
tros e informagdes aparentemente ocorridas ao acaso.

A preocupagao com a elaboracio de teorias ou com a comprovagao
L g 1 _ oL
cientifica dos processos sociais de “invisibilidade” ou exclusées sociais foi
posta em segundo plano, e a leitura dos Mestres sobre o tema serviu, as
vezes, de base para definir alguns fendmenos sociais, sempre tendo por
principio que as respectivas defini¢oes significam um corte no tempo e no
espago, nada tendo de definitivas.

As “invisibilidades”, pois, sao multiplas e um tema em aberto, podendo
ser consideradas a partir dos individuos e das vdrias espécies viventes que
compdem o complexo verificado no planeta Terra. Algumas dessas “invisi-
bilidades”, certamente, jamais serdo estudadas por completo.
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2. O Estado e suas fungoes

Norberto Bobbio, nos estudos que desenvolveu a partir de Kant sobre
a finalidade da histéria humana, afirma a tendéncia a constitui¢io de uma
sociedade juridica, entendendo por direito o conjunto das condigdes para
a coexisténcia das liberdades externas, abrangendo nao somente os indivi-
duos nos Estados, mas também os Estados entre si.

Assim, o desenvolvimento das liberdades individuais no Ambito de um
sistema juridico é a condi¢ao fundamental para o progresso da humani-
dade. Citando Kant: Somente na sociedade, e precisamente naquela so-
ciedade na qual h4, de um lado, a mdxima liberdade juntamente com um
antagonismo geral dos seus membros e, por outro lado, a mais rigorosa
determinac¢io dos limites de tal liberdade para que ela possa coexistir com
a liberdade dos outros..., somente numa tal sociedade o fim supremo da
natureza, ou seja, o desenvolvimento de todas as faculdades, pode ser al-
cangado pela humanidade.

Na opinido expressa por Bobbio, esse estado da humanidade ¢ alcan-
cado por meio de duas grandes etapas: a primeira ¢ a saida dos individuos
do estado de natureza e a constitui¢ao dos Estados; a segunda ¢ a saida dos
Estados da condi¢do natural e a constitui¢ao de uma sociedade juridica
universal. A primeira j4 foi alcangada: ¢ um evento que pode ser observado
com legitimo orgulho. A segunda ¢ o ideal supremo da histéria futura, para
o qual os homens de boa vontade devem tender, assim como para o ideal
moral de cuja consecugio dependem o desenvolvimento e a estabilidade
da civilizagao humana'.?

Esse estado da humanidade, no Brasil, em que os individuos sairam
do estado de natureza e passaram a constituir o Estado, representa apenas
o primeiro passo de uma longa jornada em dire¢ao ao respeito a prépria
condigao humana de todos os que se colocam sob o préprio Estado.

Com propriedade, observou Ayn Rand, jornalista e pensadora russa,
naturalizada americana: Quando vocé perceber que, para produzir, precisa
obter a autoriza¢o de quem nio produz nada; quando comprovar que o
dinheiro flui para quem negocia nao com bens, mas com favores; quando
perceber que muitos ficam ricos pelo suborno e por influéncia, mais do
que pelo trabalho, e que as leis ndo nos protegem deles, mas, pelo contrd-
rio, sao eles que estao protegidos de vocé; quando perceber que a corrup-
¢ao é recompensada, e a honestidade se converte em autossacrificio; entio
poderd afirmar, sem temor de errar, que sua sociedade estd condenada.’
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Se existem desigualdades que podem ser notadas, outras sao ignoradas
ou ficam invisiveis simplesmente.

3. Individuo e pessoa — o lugar do

homem na sociedade brasileira

Do ponto de vista do fendmeno humano, a nosso ver, Pierre Bordieu
observa com propriedade que ¢ mais fécil pensar em termos de realidades
que podem, por assim dizer, ser vistas claramente, grupos, individuos, do
que pensar em termos de relagoes. E mais ficil, por exemplo, pensar a di-
ferenciagdo social como grupos definidos em populagdes, através da nogao
de classe ou mesmo de antagonismos entre esses grupos, do que pensd-la
como um espago de relagoes.”

As “invisibilidades” como fen6menos sociais se mostram muito abstratas,
havendo dificuldade para tocd-las ou apontd-las com o dedo, na feliz expres-
s3o de Bordieu, embora constituam componente de toda a realidade social.

Roberto DaMatta afirma, em resumo, que as nogoes de individuo e de
pessoa recobrem as seguintes caracteristicas:

Individuo Pessoa

Presa 4 totalidade social 4 qual se vincula

Livre, tem direito a um espaco préprio .
’ pago prop de modo necessdrio

Igual a todos os outros Complementar aos outros

Tem escolhas, que s3o vistas como seus

o : Nio tem escolhas
direitos fundamentais

Tem emogdes particulares

A consciéncia ¢ social

A consciéncia ¢ individual . , . ..
(isto ¢, a totalidade tem precedéncia)

A amizade ¢ bdsica no A amizade ¢ residual e juridicamente
relacionamento=escolhas definida
O romance e a novela {ntima, A mitologia, as formulagoes
individualista (obra do autor) sio paradigmdticas do mundo sao bdsicas
essenciais como forma de expressio
Faz as regras do mundo onde vive Recebe as regras do mundo onde vive
Nao hd mediagio entre ele e o todo A segmentagio ¢ a norma
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Para o mencionado autor, na sociedade brasileira, a distin¢ao entre pes-
soa e individuo existe no nivel concreto, sendo, inclusive, ideologicamente
apropriada, utilizando-se as duas categorias, individuo-pessoa, sem exclu-
sividade. Assim, a realidade social brasileira pode ser expressa por meio de
uma espécie de cédigo duplo, o cdédigo ligado a moral pessoal, ao misti-
cismo, 2 valentia e 2 aristocracia. Baseada nesse ponto de vista, a leitura
do fendmeno no sistema de pessoas destaca observacoes segundo as quais
todos se conhecem, todos sao “gente”, todos se respeitam e nunca ultra-
passam seus limites.

Para DaMatta, a vertente pessoal, por dar énfase as regras de honra e de
respeito, serve para estabelecer gradagoes de prestigio e autoridade entre fa-
milias, dentre outras coisas, fazendo desaparecer a igualdade social vigente
nas comunidades do chamado mundo mediterrineo, e quanto a segunda,
serve para estabelecer a parada a meio do caminho entre a igualdade dos
« o . . N T

homens livres” (mas sem a ideologia do igualitarismo e do individualis-
mo) e a hierarquizagio (mas sem a aristocracia plena).

Por outro 4ngulo, a vertente pessoal marca presenca em nosso aparato
legal, pois a legislagao foi feita para os individuos e em fung¢ao da igualda-
de bdsica de todos perante a lei. O universo dos individuos é constituido
daquele plano da impessoalidade das leis, decretos e regulamentos na sua
aplicagio e operagao prdtica. Nessa visio impessoal e automdtica, as leis
servem para ordenar o mundo massificado dos individuos a quem elas se
aplicam de modo integral, e para quem, afinal, foram feitas. Nao ¢ sem
razao o ditado que ¢ repetido pelos brasileiros: “aos malnascidos, a lei, as
pessoas, tudo.”

No Brasil, o sistema legal do Estado liberal moderno serve como mais
um instrumento de exploragao social, tendo um sentido muito diverso
para os diferentes segmentos da sociedade; destacando-se o conjunto de
relagdes sociais que funciona sempre como um operador que ajuda a subir
na vida, amaciando e compensando a outra vertente do sistema.

A lei acaba por servir tanto para atualizar os ideais democrdticos quanto
para impedir a organizacio e a reivindicagao de certas camadas da po-
pulacdo. De fato, transforma-se num instrumento de aprisionamento da
massa, que deve segui-la sabendo que existem pessoas bem relacionadas
que nunca a obedecem.’
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4. O Estado e as populacoes invisiveis

Os individuos que frequentam as filas dos hospitais publicos; os que
se alimentam das latas de lixo espalhadas pela cidade ou nos lixaes; os es-
cravizados e os proprietdrios ou terceiros que escravizam nos campos € nas
cidades; os excluidos dos servicos publicos bdsicos, tais como escolas, ati-
vidades culturais, esportivas, saneamento, dgua potédvel, luz, informagao;
aqueles que excluem; todos esses compdem, de certo modo, a populagao
invisivel.

Assim, nio apenas o que nio ¢ visto, mas o que Nao se enxerga com a
devida clareza podem ser considerados invisiveis, seja nas camadas pobres,
seja nas que detém poder, direta ou indiretamente.

Em razio dessa dualidade, a expressao “populagio invisivel” cede lugar
a “populagdes invisiveis”.

Estabelecendo um corte nesse fendmeno complexo, verifica-se, tam-
bém, a invisibilidade do pequeno grupo da elite de familias brasileiras e
suas empresas que dominam o sistema de produgio e difusio de infor-
magoes e detém a imensa maioria dos recursos de publicidade, publicos e
privados: o maior grupo de comunicagio do pafs, a Rede Globo, possui
227 veiculos, entre seus proprios e afiliados. E o tnico dos conglomerados
que possui todos os tipos de midia, constando na maioria dos principais
grupos regionais e sendo o dnico presente em todos os Estados brasileiros.
Sozinha, a Rede Globo controla mais da metade do mercado televisivo
brasileiro.

lém do imenso poderio da Globo, outros seis grandes grupos regionais
se destacam. A familia Sirotsky comanda a Rede Brasil Sul de Comunica-
¢oes, controlando o mercado mididtico no Rio Grande do Sul e em Santa
Catarina. A familia Jereissati estd presente no Ceard e em Alagoas. A fami-
lia Daou tem grande influéncia no Acre, Amap4, Rondénia e Roraima. A
midia da Bahia pertence 4 familia Magalhaes. No Mato Grosso e no Mato
Grosso do Sul, os negécios siao controlados pela familia Zahran. E, por
fim, a familia CAmara tem grande influéncia em Goids, Distrito Federal e
Tocantins. Em suas manifestagoes editoriais, todas essas empresas afirmam
a independéncia como valor que, supostamente, definiria o seu trabalho.
Independentes do qué e de quem, exatamente? Essa pergunta nunca ¢ res-
pondida. E nio o ¢ porque a resposta mostraria que o rei estd nu!®

As interferéncias da imprensa, por exemplo, inclusive nas decisoes judi-
ciais, foram objeto de séria reflexao do escritor e jornalista Carlos Laet, ex-
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posta em conferéncia proferida no Circulo Catélico da Mocidade, no Rio
de Janeiro, em 08 de maio de 1902, destacando-se os seguintes excertos:

Senhores, uma das grandes singularidades dos tempos
atuais é que os povos vivem a combater fantasmas de
tiranias, e indiferentes as tiranias verdadeiras. (...). E,
todavia, senhores, o povo ainda nio compreendeu que
uma das maiores tiranias que o conculcam ¢ a da im-
prensa; e, longe de compreendé-lo, antes a reputa uma
salvaguarda dos seus interesses e a vindicatriz dos seus
direitos. E contra este sofisma que ora me insurjo. (p.
26). (...) A imprensa interpde-se entre o povo e o Par-
lamento. (...) Pois bem! O povo nio 1 o que os seus
representantes dizem, 1é o que os jornais querem que
eles tenham dito. (...). Quando se abateu o tltimo pe-
lourinho, os povos bateram palmas; mas foi uma grande
tolice, porque a0 mesmo tempo se armava a imprensa.
E a imprensa, senhores, tal como entre nés se entende,
¢ pior do que o pelourinho antigo, porque neste s6 se
expunham os réus legalmente condenados, e a imprensa
¢ o pelourinho sem sentenga.”

5. Conclusao

A existéncia de invisibilidades é sintoma da doenga que transpira de
um Estado que nio atingiu o desejado grau de civilidade. O escravo pode
iludir-se e acomodar-se com a falsa ideia de destino ou de evolugio, como
se fizesse parte destes a constante imperfei¢do, sem examinar e verificar as
possibilidades inerentes ao préprio processo evolutivo, que deverd consi-
derar se houve estagnacio ou apenas lentidao e quais ou a quem se deve
atribuir esses fatores.

Denota, igualmente, que os mecanismos de controle dos atos dos en-
carregados de realizar as politicas publicas sao, no mais das vezes, inefi-
cazes, o que requer novas formas de efetiva participagao popular e a real
prestagdo de contas do administrador publico referente ao como agiu e no
que se omitiu.

Naio sendo produto acabado, nem fruto de imposi¢ao, pode-se concluir
com Ayn Rand que a civilizagao é o avan¢o de uma sociedade em direcio
a privacidade. O selvagem tem vida publica, regida pelas leis de sua tribo.
Civilizagao ¢ o processo de libertar o homem dos outros homens.
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VIOLENCIA E IGUALDADE NA ATUALIDADE

Roberta Duboc Pedrinha’
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siderag6es finais; 5. Notas; 6. Referéncias Bibliograficas.

1. Nogaoes introdutdrias

A compreensao da desigualdade no que tange 4 questao de género deita
suas origens nas construgdes miticas e nos signos religiosos, na formagao
cultural e social que acompanha a humanidade. Pode-se depreendé-la a
partir dos multiplos grupos de organizagio social, depois, passando pela
Antiguidade, pelo Medievo até chegar na Modernidade.

Ao longo dos tempos, desde as sociedades mais remotas, o género fe-
minino submeteu-se pelo uso da forca bruta, da constricao fisica, ou seja,
da coagdo. As sociedades patriarcais restringiam, sob diversas formas de
controle social, o universo feminino. As formas de controle se refinaram,
contudo, as mais rudimentares, com agressao fisica, se perpetuaram na ten-
tativa de tolher qualquer conquista feminina de autonomia social, cultural,
econdmica e politica em face do masculino.
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Apenas recentemente na cultura ocidental moderna, a partir da segun-
da metade do século XX, o género feminino conseguiu, com grande es-
forco, romper, ainda que em parte e paulatinamente, as amarras em busca
de liberdade e de independéncia. Tais avangos ocorreram especialmente
no fim do século XX, mais particularmente no inicio do século XXI, com
o ingresso das mulheres no mercado de trabalho, no ensino médio e no
universitdrio, daf elas passaram a disputar o poder econémico e politico, a
hegemonia na sociedade.

No entanto, mesmo nas sociedades ocidentais e até mesmo no Bra-
sil, embora mais mulheres estudem do que homens — cerca de 7,2% das
mulheres em contraponto a 6,8% dos homens —, nao se percebe tal dis-
sondncia refletida no mercado de trabalho, em que o género masculino
ainda ocupa os melhores cargos e recebe os melhores saldrios. As mulheres
nao desfrutam as mesmas condi¢des; s3o ainda o principal alvo, no campo
doméstico, de multiplas formas de agressao, que correspondem a chamada
violéncia de género. Nessa esfera, faz-se necessdrio sua prote¢ao, com a
criagdo de politicas publicas para as mulheres e a implementagio de agoes
afirmativas que visem 2 inclusao feminina rumo 2 igualdade de género.

2. Violéncia de género no Brasil

Cumpre salientar que sao multiplas as formas de violéncia. Por vio-
léncia pode-se entender, de modo amplo, a auséncia de alteridade. Neste
estudo especifico serd retratada a violéncia dirigida & mulher chamada de
violéncia de género, ocorrida no campo doméstico, nas relagdes afetivas
entre os géneros. Pode ocorrer de multiplas formas, em condutas que se
traduziriam nas tipificagbes previstas no Diploma brasileiro, tais como: di-
famacoes, injurias, injurias reais, lesdes corporais (de natureza leve, grave,
gravissima) chegando, as vezes, a graus mais elevados como o homicidio.
Entretanto, apenas a lesao corporal (artigo 129 pardgrafo 9) encontra-se
tipificada como violéncia de género no Cédigo Penal brasileiro, com pena
elencada de 3 meses a 3 anos de detengao, com redagao dada em 2006.

H4 que se observar os diferentes niveis de violéncia contra a mulher.
Com o escopo de dirimir essa violéncia de género, o Poder Legislativo vem
apresentando projetos de lei, embora alguns produzam mais efeito midi-
dtico e eleitoreiro do que promovam efetiva mudanga social. Por vezes,
possuem acentuado cardter punitivo. Por outras, apresentam certas me-
didas de prote¢ao, como consta em alguns dispositivos da aprovacao pelo

Congresso Nacional da Lei 11.340 de 2006, ou Lei Contra a Violéncia
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Doméstica, conhecida ainda como “Lei Maria da Penha”, que deu o texto
atual ao artigo 129 pardgrafo 9 do Cédigo Penal, mencionado acima.

Essa lei explicitou a tipifica¢do e a judicializagdo da violéncia de gé-
nero no pafs e enfatizou a necessidade das Delegacias Especializadas no
Atendimento a2 Mulher,? além dos Centros e Nucleos de Apoio Psicolégico
a Mulher.> Foram firmadas, nesse diploma legal, relevantes medidas de
protecdo exclusiva ao género feminino, como, por exemplo, a retirada do
companheiro violento do lar e, inclusive, sua prisao imediata nos casos de
extrema necessidade, apenas quando imprescindivel para salvaguardar a
vida de sua companheira. Cabe grifar os riscos de banalizagao da prisao
nesses casos, de alarmes sensacionalistas, de dissonincia com a primazia
dos direitos fundamentais e o Estado Democrético de Direito.

Cumpre salientar que a Lei 11.340 de 2006, com inspira¢ao na Con-
vengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, tem como principal caracteristica politico-criminal exprimir uma
demanda clara por sofrimento penal fisico, conforme alertou Nilo Batista.*
Afinal, essa lei vedou a aplicagao de alternativas aos cdrceres superlotados
ao impedir a aplicacio de penas restritivas de direitos, como as usualmente
chamadas de cestas bdsicas, prestagio pecunidria e multa substitutiva (arti-
go 17). Na mesma linha, declarou inaplicdvel o Juizado Especial Criminal
(artigo 41) e elevou a pena mdxima da lesao corporal doméstica prevista no
Cédigo Penal, com o escopo de retirar-lhe a condigao de menor potencial
ofensivo (artigo 44). Tais proibigoes violam a garantia constitucional da
individualizacio da pena (artigo 5°, inciso XLVI da Constitui¢ao da Repu-
blica). Portanto, trata-se de uma opgao retributivista-aflitiva.

A Lei 11.340 de 2006 estabeleceu formas de violéncia impingidas a
mulheres no cotidiano, como: fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial e mo-
ral. Segundo elencado no texto, a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher fica assim definida: “qualquer a¢ao ou omissao baseada no género
que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano
moral ou patrimonial” (artigo 5°). Para combaté-la, apresentou-se um rol
de medidas protetivas de urgéncia, as quais resenharam providéncias que
asseguraram encaminhamentos criativos e razodveis para a solu¢io dos
conflitos domésticos e, até, patrimoniais (artigos 22, 23 e 24).

Foi também formada a Central de Atendimento a2 Mulher, que recebe
dendncias an6nimas de violéncia de género por telefone. A Satide Espe-
cializada & Mulher’® estd sendo, pouco a pouco, instituida para exames de
corpo de delito, nos casos de diferentes agressoes, incluindo crimes de lesao
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corporal e crimes de estupro; a equipe ¢ formada por uma junta médica
cujas integrantes s2o mulheres.® Na mesma direcio, nota-se a formula-
¢ao do Programa Nacional de Direitos Humanos no Brasil, na versio do

PNDH, (em 1996), do PNDH, (em 2002) e do PNDH, (em 2009), que

inclui o combate a violéncia de género entre suas agdes programdticas.

Cumpre destacar que, hodiernamente, tramita no Congresso Nacional
brasileiro um anteprojeto de reforma da parte especial do Cédigo Penal,
de 1940, com vdrias referéncias a questio de género, e que apresenta a
proposta de inclusio de nova hipétese de qualificadora para o crime de
homicidio, disposto no artigo 121, pardgrafo 1°, inciso III. Tal proposta
esclarece que, na medida em que o crime cometido seja por preconceito
de raga, cor, etnia, sexo, condi¢ao fisica ou social, religiao ou origem, seu
agente receberd uma pena de 12 a 30 anos de reclusao.

O novo anteprojeto de Cédigo Penal, ainda em elaboragao, apresenta
um feixe de dispositivos incriminadores com o escopo de eliminar o pre-
conceito de raga, cor, etnia, religido, origem, condi¢ao social e sexo, con-
tidos no Titulo XIV, “Dos crimes contra o Estado Democritico”, que em
seu Capitulo III tutela os bens juridicos ofendidos pelos nomeados Crimes
contra a Cidadania, com fulcro nos artigos 391, 392, 393, 394 ¢ 395, com
penas de prisao de, respectivamente, um a quatro anos, um a quatro anos,
um a trés anos, dois a cinco anos, e um a quatro anos’. Todavia, deve-se
anunciar que a ruptura com o preconceito, construido cultural e historica-
mente, estd muito além de meras alteragdes legislativas, que visam alcangar
a midia sensacionalista e o estratégico apelo eleitoreiro. As verdadeiras mu-
dangas sociais precisam de um longo processo de reflexdo e conscientizagio
para que se desenrolem.

Uma novidade no campo juridico diz respeito a recente decisao do
Superior Tribunal de Justica que, em 1991, indeferiu a tese da “legitima
defesa da honra”, apontada por muitos advogados para inocentar maridos
autores de homicidios,, classificando-a como a defesa “do orgulho e da
jactincia do Senhor que vé a mulher como propriedade sua”. Em muitos
estados brasileiros os Tribunais do Juri continuam a absolver ancorados
no citado argumento. Vale rememorar que nos séculos anteriores isso era
prética recorrente, posto que o adultério da mulher fornecia a motivagao
necessdria e servia como justificativa para a agressao perpetrada pelo con-
juge.® Na mesma direcao, vale conferir a farta utiliza¢ao das teorias da Vi-
timologia, que alegavam a provocag¢ao da mulher com o intuito de isentar
os excessos do marido em casos letais.
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Cabe observar que, no Brasil, cerca de 70% dos crimes contra mulhe-
res acontecem no Ambito doméstico e os agressores sao os maridos ou os
companheiros. A cada minuto, quatro mulheres sofrem lesdes corporais
efetuadas pelo homem com quem mantém, ou mantiveram, relagao afe-
tiva. Ou seja, a cada 15 segundos uma mulher sofre violéncia doméstica,
familiar. Nessa esteira, pesquisa apresentada em 2010, considerando a esta-
tistica nacional, indica niimeros estarrecedores: a cada dois minutos, cinco
mulheres sao agredidas violentamente no Brasil. Vale alertar que jd foi pior,
pois, hd cerca de dez anos, a média era de oito mulheres espancadas no
mesmo intervalo de tempo.’

3. Igualdade e politicas piiblicas na atualidade

Apés tantos séculos de sistemdtico tratamento de criminalizagdo, ' per-
segui¢do e desigualdade 2 mulher, nota-se que, com o advento da Moder-
nidade, ocorreu uma mudanga de paradigma no que diz respeito a questao
de género. A mulher, ainda que continue sendo objeto de violéncia, travou
uma histdrica virada no panorama mundial e passou a ocupar novo espa-
¢o."" Desde a revolugao industrial, ela se integrou ao processo produtivo e
alongou-se do espago doméstico para o publico, inserindo-se na sociedade
de trabalho. Se, inicialmente, era extremamente explorada com longas jor-
nadas de trabalho, que possibilitava um acimulo de mais-valia, obtido de
seu saldrio; hoje, ainda que a remuneragdo da mulher seja menor do que
a do homem, a diferenga diminuiu consideravelmente,'” especialmente na
medida em que passou a integrar o mercado de consumo no capitalismo
neoliberal.

Mas foi, indubitavelmente, a partir do século XX, que se obteve mais
igualdade de género no mundo ocidental. A igualdade revela-se um dos
mais relevantes valores da vida em sociedade. Consubstancia-se em um dos
mais importantes bens juridicos tutelados nos dltimos duzentos anos, até
os dias atuais.'® Nesse sentido, a questao de género deve ser compreendida
juntamente 2 nogio de igualdade.' Nessa dire¢ao, ¢ vdlido realizarmos
breve digressao no campo internacional do principio da igualdade como
norteador do Direito, que esteve elencado em muitos Tratados e Conven-
¢oes. O principio da igualdade® insculpiu-se desde a Revolugao Francesa,
com a Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789.' Mais adiante, com a Carta das Na¢oes Unidas, de 1945," que
mantinha tal previsdo, e, finalmente, com a Declaracao Universal dos Di-
reitos Humanos, de 1948, aprovada pela Resolugao n® 217 em Assembleia
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Geral da ONU™. Deve-se considerar o pacto das Nagoes Unidas dos Direi-
tos Civis, Polfticos e dos Direitos Econémicos, Sociais, Culturais, de 1966
(ratificado pelo Brasil em 1992)."7

O papel da mulher mudou, particularmente, na medida em que ela
conquistou representagao politica, direito de votar e de ser votada. No Bra-
sil, na década de 1920, foi eleita a primeira mulher para mandato politi-
co®. Mas, somente apds a reabertura democrdtica, na década de 1980, por
decretos oficiais, seria criado o Conselho Estadual da Condi¢ao Feminina
de Sao Paulo e o Conselho Nacional dos Direitos da Mulher. Em 1981, o
governo brasileiro ratificaria a Convengao sobre a Eliminagao de Todas as
Formas de Discriminagao Contra a Mulher, firmada pela ONU em 1967.
Ficou acertado, nessa Convengao entre os paises signatdrios, 0 compromis-
so de eliminar todas as restrigoes contra a mulher no mercado de trabalho,
com o objetivo de assegurar a igualdade no tratamento entre géneros.

No plano global, assistimos a edificagao da igualdade legal por meio da
garantia juridica do principio da igualdade. Contudo, na prdtica, constata-
-se a desigualdade real, que nega a igualdade material.

Para corrigir as distor¢des produzidas durante séculos, mostram-se ne-
cessdrias politicas publicas direcionadas 2 mulher, muitas vezes agoes afir-
mativas que se colocaram no intuito de efetivar o principio da igualdade.”
As agbes afirmativas consubstanciam-se, portanto, em politicas publicas
de inclusao. Tém como escopo saldar uma divida social de discriminagoes
histéricas. Ocorrem por meio da reserva de cotas para as minorias. Trata-se
de acesso especial a educagao, aos cargos puiblicos e aos cargos politicos por
tempo determinado, até que as distor¢oes sejam eliminadas.

No Ambito nacional, a busca pela consolidagao da igualdade* no plano
juridico introduziu a Lei 3.688, de 1941, que considerava contravengio
recusar emprego & mulher. No periodo da ditadura militar, a Lei 5.473,
de 1968, previa como crime a discriminagao laborativa de género. J4 a Lei
9.029, de 1995, proibia a esteriliza¢io, na intengio de evitar discriminagio
de raga, cor ou estado civil. A Constituigao Federal da Republica Brasileira
vigente, de 1988, reverbera a aplicacio imediata de seu artigo 5°, caput,
ao destacar os direitos e garantias fundamentais, e de seu artigo 3°, inciso
IV, a0 comprometer-se com a igualdade. Logo, faz a desequiparagao das
pessoas, na medida em que fornece tratamento diferenciado para assegurar
a igualdade, com base em fatores como sexo. Nesse diapasio, surgem as
agoes afirmativas, a serem conferidas no artigo 7°, inciso XX, da Lei 9.100,
de 1995; trata-se de um dispositivo que visa a prote¢ao da mulher no mer-
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cado de trabalho, reservando 20% dos cargos eletivos para as mulheres dis-
putarem entre si. Depois, com o advento da Lei 9.504, de 1997, passou-se
a reservar 30% das vagas de cargos eletivos.

Dessa maneira, em resumo, o Governo estendeu o acesso, ampliou as
possibilidades historicamente negadas ao género feminino, com a intengao
de, no médio e longo prazo, contornar as distor¢des sociais, econdmicas
e politicas. Dai, a necessidade de inser¢ao de politicas puiblicas inclusivas
no parfs.

No Brasil, foi criada, por Medida Proviséria n. 103 — convertida em
seguida na Lei 10.683, de 2003 —, a Secretaria de Politicas para as Mu-
lheres,” de expressiva relevincia no cendrio hodierno (www.sepm.gov.br).
Almeja-se, na Secretaria, o enfrentamento do preconceito, do racismo, do
sexismo e da lesbofobia, quer dizer, das desigualdades de género que atin-
gem as mulheres, especialmente as jovens e idosas. Nessa dire¢ao, vdrios
decretos corroboraram o campo legal, como: o Decreto 5.390, de 2005;
o Decreto 6.387, de 2008; a Portaria n. 62, de 2008. Montou-se ainda
um Comité de Articulagio e Monitoramento do Plano para acompanhar
sua implementagao na busca por resultados. Tais medidas vém surtindo
efeito.?* Isso pode ser confirmado em face do aumento dos postos de poder
ocupados por mulheres® e de sua diregao politica.

Nessa 6rbita, vale observar como transformacoes sociais relevantes afe-
tam as mulheres mais diretamente ¢ podem ser incorporadas as politicas
publicas de inclusao, tais como: a expansao da rede de educagio de qua-
lidade, com atividades complementares especiais de capacitagio da mu-
lher; multiplicagao do nimero de creches préximas as residéncias; acesso
a saide sexual e reprodutiva, a educagio sexual, a educacio de género;
descriminalizagdo do aborto; apoio 4 gestacio de mae solteira; aumento do
tempo de seguro-maternidade pela previdéncia social; profissionalizacao
da mulher; apoio psicoldgico e assisténcia social direcionados as mulheres;
doagdo de casas populares e programas de distribui¢ao de riqueza com
verbas destinadas s mulheres-maes; entre outras medidas.

4. Consideragcoes finais

Na atualidade, reverbera a necessidade de politicas pablicas de promo-
¢ao da igualdade de género como dimensio constitutiva dos direitos hu-
manos® e de sua implementagao efetiva. Essa tendéncia é mundial, como
se pode observar pelo clamor internacional. A Declaragao e o Programa de
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Acao da Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada em Viena
em 1993, ratificou a Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Er-
radicar a Violéncia contra a Mulher. Corrobora também a Convencao de
Belém do Pard, adotada pela Organizagio dos Estados Americanos (OEA),
em 1994; as Conferéncias Mundiais sobre a Mulher, particularmente, o
Programa de A¢ao da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, realizado
em Pequim, em 1995.%7

Nesse diapasio, ¢ muito importante atentarmos para o cendrio nacional
e ressaltarmos as propostas de melhora das condigoes de igualdade. Politi-
cas publicas desenvolvidas aqui no tocante a questao de género; inclusive,
as que se circunscrevem no campo da eliminagao da violéncia. Assistimos,
no século XX e XXI, a confluéncia de lutas pela redemocratizagio do Brasil
e pela consolidagao dos direitos da mulher. Dessa maneira, acreditamos
que, somente com mais politicas publicas contra discriminagoes de género,
¢ que se pode efetivamente erigir uma sociedade verdadeiramente plural e
igualitdria, que assegure dignidade a todos.
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5. Notas
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perseuabramo.com.br Acesso em: 07 de
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10 Pedrinha, 2009.
1 Suplicy, 1984.
12 Baratta; Streck, 1999.

% Desde a Grécia Cldssica, jd se analisava
a igualdade. Segundo AristSteles, deve-
-se tratar de modo igual aos iguais e de
modo diferente aos diferentes. Cf. Aris-
tételes, 1997.

4 Dora, 1997. Murano; Boff, 2002.
15 Almeida; Perrone-Moisés, 2007.

16 Artigo 1°: “Os homens nascem e per-
manecem livres e iguais em direitos. As
distingbes sociais s6 podem ser fundadas
na utilidade comum.”

7 Artigo 1°: “um dos propdsitos das Na-
¢oes Unidas ¢ alcancar a cooperagio in-
ternacional para a solugdo de problemas
econdmicos, sociais, culturais, ou de ca-
rdter humanitdrio e encorajar o respeito
aos direitos humanos e liberdades fun-
damentais para todos, sem distingo de
raca, sexo, lingua ou religido.”

'8 Artigo 1°: “Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade ¢ em
direitos.” Artigo 2°: “Todos os seres hu-
manos podem invocar os direitos e as li-
berdades proclamados, sem distingao al-
guma, nomeadamente de raga, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica, origem
nacional ou social, de fortuna, de nasci-
mento ou qualquer outra situagio.”

1 Almeida; Perrone-Moisés, 2007.
2 Jucovsky, 2000.

21 Vilas-Boas, 2003.

22 Morais, 2007.

23 Muitas sio as iniciativas da Secretaria
de Politicas para as Mulheres, como: o
Plano Nacional de Politicas Publicas para
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as Mulheres, o Prémio Construindo a
Igualdade de Género, o Selo Pré-equida-
de de Género, IntercAmbios para discutir
a Igualdade de Género, a Conferéncia
Nacional da Mulher, o Conselho Nacio-
nal dos Direitos da Mulher, além de Con-
gressos, Féruns de Reflexdo. Possuem o
escopo de tragar diretrizes, visando 2 re-
dugio da desigualdade de género. Nesse
Ambito, vale conferir o mais recente, de
2008, o II Plano Nacional de Politicas
para as Mulheres (II Plano Nacional de
Politicas para as Mulheres. Org.: Gabriela
do Vale. Brasilia: Impressao pela Secreta-
ria Especial de Politicas para as Mulheres
— Presidéncia da Reptiblica, 2008).

24 Tabak, 2002. Martoccia, 2003.

% Em 1996, dos 172 ministros embai-
xadores, apenas 3% eram mulheres. Em
2009, houve um aumento, para 11%,
correspondente a 19 mulheres. Contudo,
nio ocorreu um aumento exponencial.
Dos 1.400 diplomatas empossados, ape-
nas 250 sio mulheres. Menos mulheres
sdo aprovadas nesses concursos publicos.
H4 menor quantidade de inscrigoes femi-
ninas, cerca de 35 a 40%. Dessas, apenas
em torno de 20% sio aprovadas. Nos Mu-
nicipios dos estados brasileiros, integran-
tes das Cimaras Municipais, em 2009,
havia 12% de vereadoras apenas. Todos
os Estados-membros do Brasil elegeram
homens e mulheres como deputados esta-
duais, para as respectivas Assembleias Le-
gislativas Estaduais, feito recorde. Em Sio
Paulo, de 94 vagas, 11 sio de mulheres.
Em Minas Gerais, de 77 vagas, 7% sio de
mulheres; no Rio de Janeiro, de 70 vagas,
11 sdo de mulheres. Os estados que elege-
ram menos mulheres foram: Mato Grosso
do Sul, Mato Grosso ¢ Rondénia, elege-
ram apenas uma mulher cada (Disponivel
em: www.tse.gov.br). Em 2009, apenas
8,4% do total de parlamentares eram
representados por mulheres. No Brasil,
em 2006, na Cimara Federal, foram 47
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as deputadas federais. J4 em 2010, foram
eleitas 43 deputadas, de um total de 513
vagas disputadas. Sendo as demais preen-
chidas por homens. No Senado, em 2010,
de 81 vagas, apenas 13 s3o ocupadas por
mulheres, o que corresponde a 16,05% de
mulheres investidas no cargo. No mundo,
as mulheres parlamentares correspondem
a algo em torno de 15%. Nesse sentido,
vale lembrar uma importante politica pu-
blica adotada para a mulher, a qual prevé
que 30% das vagas de candidatos de par-
tido sejam do sexo feminino, para depu-
tado federal, estadual e vereador, com o
advento da Lei 9.504 de 1997. Em 2011,
o Brasil bateu o recorde no Poder Exe-
cutivo, sio 9 Ministras de Estado em 37
pastas. Na mais elevada Corte do Poder
Judicidrio, no Supremo Tribunal Federal
(Disponivel em: www.stf.jus.br), de 11
ministros, temos duas ministras. No Su-
perior Tribunal de Justica, composto por
30 membros, 5 sio mulheres; no Tribunal
Superior do Trabalho, de 26 membros,
5 sdo mulheres; e, no Tribunal Regional
Eleitoral, uma mulher (disponivel em:
www.tse.gov.br). Na ponta do Poder Exe-
cutivo, desde 2009, 9% sio prefeitas, e
em 2010, foi eleita, pela primeira vez na
histéria do Brasil, uma mulher para assu-
mir a Presidéncia da Republica.

26 Morais, 2007.
27 Almeida; Perrone-Moisés, 2007.
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ANOTACOES SOBRE A DELIMITACAO
DE CRITERIOS DE IMPUTACAO
CRIMINAL DE SOCIOS POR ATOS DE
CONSELHOS DE ADMINISTRACAO

Rafael de Castro Alves Atalla Medina'

1. Introdugao e delimitagdo do tema; 2. Primeira questao
preliminar: devem os principios do Direito Penal Cldssico
sobre a imputa¢io pessoal ser aplicados 4 realidade empre-
sarial? 3. Da cautela de se observar caso a caso em matéria
de crimes econémicos; 4. Sobre a definicao de critérios
de imputagio para os Crimes Comissivos em ambiente
empresarial; 5. Do estabelecimento sobre a posigao de ga-
rante em crimes econémicos: aceita¢ao e limites da teoria;
6. Conclusio; 7. Notas.

1. Introdugao e delimitagio do tema

Uma simples e rdpida leitura dos artigos pertinentes ao tema relativo
a autoria e participagdao em matéria de delitos empresariais, ou referentes
a0 Direito Penal Econémico, demonstra a perplexidade e a dificuldade
de serem alcangados pontos e critérios de imputagdo pacificos. Isso fica
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patente quando observamos que os préprios titulos de alguns artigos sobre
o assunto j4 trazem estampados a problemdtica. Schiinemann vai falar das
“dificuldades relativas a individualizagao da imputa¢iao” quando trata da
responsabilidade penal no que chama de “marco da empresa”.

Todos os artigos tém buscado estabelecer critérios delimitativos sobre
a imputagao dos empresdrios quando do cometimento de infragbes nas
realidades empresariais e nos seus aparatos.

Com efeito, o tema é recorrente e se concentra, quase sempre, na difi-
culdade de se adaptar os conceitos tradicionais do Direito Penal aos pro-
blemas referentes 4 autoria e 4 participagio nos delitos ditos empresariais.
O debate maior transita acerca da natureza juridica da imputagao do diri-
gente ou empresdrio de corporagoes e empresas de grande porte quando hd
a interveniéncia de subordinados que atuam consciente e dolosamente na
execucao criminosa.

As figuras mais comuns na argumentagio dos doutrinadores e articu-
listas, principalmente europeus, sao as da autoria mediata e da coautoria
pelo dominio funcional do fato, notadamente com preferéncia por esta
ultima, jé que ¢ sabido que a doutrina majoritdria estrangeira repele aquela
primeira figura.

A ideia de autoria mediata por suposto dominio ou influéncia decisiva
de aparatos de poder nio conta com grandes e renomados adeptos entre
os estrangeiros, tendo sido, inclusive, rechacada pelo préprio Roxin em
um de seus textos especificos sobre o assunto. Também o famoso tratadista
Munoz-Conde, entre os espanhdis, nao entende que autoria mediata seja a
melhor safda para a imputagio de empresdrios, por conceber, principiolo-
gicamente, a coautoria como adequada aos casos empresariais.

Os empresdrios seriam coautores junto com os subordinados executores
diretos dos tipos, ainda que nao tivessem participado ou atuado em ne-
nhuma fase de execugio material dos delitos empresariais. Prescinde, pois,
este autor, da necessidade de interven¢io direta na execugio do delito por
parte dos sécios, entendendo suficiente e ébvio o acordo prévio de vonta-
des pelo dominio funcional.

A professora Pérez-Cepeda adverte quanto ao caso do executor direto
estar totalmente desvinculado da decisao, sendo meramente uma espécie
de longa manus, embora doloso. O problema estaria em nao haver a vincu-
lagao subjetiva desse executor com o nascedouro préprio da decisdo, que
seria o 6rgao diretivo da sociedade, afastando o requisito de liame subjetivo
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entre os coautores, o que poderia levar a uma janela de impunibilidade
e desprestigio do Direito Penal como instrumento inibidor de condutas
socialmente desvaliosas.

A solugdo apontada pela professora espanhola serd a imputagao dos em-
presdrios e sécios como participes (indutores), o que demonstra a dificul-
dade do tema. Dificuldade doutrindria tal que o eminente Figueiredo Dias
chegou a imaginar e pretender criar uma nova figura hibrida, a “instigagao-
-autoria’, para resolver o impasse.

Na realidade, trata-se de assunto extremamente complexo e sobre o
qual os doutrinadores quase sempre tém pontos acertados e outros equivo-
cados na adogao de uma teoria ou outra; sendo, entretanto, razoavelmente
mais aceita a teoria que recepciona a coautoria para 0s empresarios € nao
a autoria mediata.

Esse nao ¢ o objeto do presente trabalho, embora lhe seja necessdrio
l6gica e estruturalmente. Tratamos, outrossim, da possibilidade de encon-
trar critérios de delimitagio da imputagiao quando estivermos diante de
decisoes colegiadas que possam implicar condutas tipicas perfeitamente
atribuidas ao conselho de administragio de uma Sociedade Andnima ou de
érgao gestor direto de uma sociedade limitada, e como, a partir dai, seria
possivel uma imputagao subjetiva a seus membros.

Para o recorte especifico do presente artigo, nos concentraremos apenas
nas hipdteses em que a responsabilidade dos 6rgaos de dire¢ao da empresa
seja evidente, mas haja divergéncia ou divida quanto ao concerto voliti-
vo entre os sécios, perquirindo-se nesse ponto, se possivel, a delimitagdo
de principios para imputagao individual, segura e indubitdvel, quanto aos
participantes desses 6rgaos. Com muita propriedade sobre o tema, diz a
professora Susana Aires de Sousa: “As dificuldades de imputagio individual
dos fatos criminosos realizados no contexto empresarial crescem 4 medida
que alargamos o campo de anilise.”

Por isso faremos o caminho inverso e restringiremos o campo de andlise
para, apenas, a questao da responsabilidade individual em contextos de
decisoes colegiadas, notadamente quando se trata de delimitacao de crité-
rios que possam evitar tanto a amplia¢io excessiva e inconstitucional do
conceito de autor, quanto os conceitos que levam a um inevitdvel déficir de
punibilidade e a falta de “efetividade preventiva”, segundo a mesma Pérez-
-Cepeda.
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2. Primeira questio preliminar: devem os principios
do Direito Penal Clissico sobre a imputagdo
pessoal ser aplicados a realidade empresarial?

A primeira questao que deve ser enfrentada, para que se estabelecam
principios vdlidos sobre a imputagao em delitos socioecondmicos, ¢ exata-
mente se os principios garantistas do Direito Penal Cldssico devem nortear
ou nio a resolu¢ao dos impasses nesse tema. Isso importa na discussao
sobre se hd necessidade e possibilidade (politica, sem divida) de serem
delimitados critérios de imputagdo que sejam exclusivamente relativos e
pertinentes aos crimes econdmicos, afastando-se dos tradicionais conceitos
e estruturas longamente construidas pela antiga dogmdtica criminal.

Duas correntes principais e antagbnicas se formaram sobre o assunto,
partindo de pressupostos distintos. A primeira delas ressalta que, dada a
natureza peculiar dos delitos financeiros, é necessdrio serem flexibilizados e
alterados os critérios cldssicos de imputagdo aplicdveis aos crimes comuns.
Alguns autores, como Mariano Longobardi, entendem como natural e
fora de ddvida que: “la persecucién penal de los ilicitos socieconémicos
demanda critérios de imputacién propios que em algunos casos diferem
radicalmente de los aplicables al Derecho Penal cldssico.”

Esse pensamento parte do pressuposto de que a punibilidade, ou me-
lhor, a persecu¢io dos delitos que sio cometidos no ambiente empre-
sarial, resta prejudicada diante das dificuldades notdveis de imputagio
pessoal pelo instrumento repressivo estatal j4 existente. De fato, a reali-
dade que permeia os ilicitos contra a ordem econémica em geral parece
ter reordenado e redirecionado todas as discussdes em Direito Penal e
Criminologia.

Nao resta divida de que novas estruturas vinculadas ao capitalismo
globalizado alteraram sobremaneira as préprias formas de organizagao cri-
minosa e de cometimento de ilicitos, que, por sua vez, atingem niveis po-
tencialmente mais lesivos em termos sociais, politicos e econdmicos.

Estd claro, também, que vdrias dessas organizagoes econdmicas mantém
um nivel quase promiscuo e dibio com atividades ilicitas, e que suas for-
magdes sociais e organizacionais favorecem a dificuldade alarmante de res-
ponsabiliza¢io criminal dos verdadeiros e relevantes mentores de crimes.

Os partiddrios da teoria de que ¢ necessdrio o estabelecimento de regras
de imputagio préprias para os crimes econdmicos partem dessas premis-
sas, mas quase sempre identificam e equiparam essa criminalidade com
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um tipo de organizacio criminosa que atua @ margem do marco juridico,
como as mdfias, cartéis, redes de lavagem de dinheiro e tréfico de drogas
em geral, ainda que possam ter negécios duais, ou possuam em seu contro-
le empresas legais convivendo com as ilegais.

O verdadeiro problema sobre imputagio, no entanto, surge quando se

discutem as condutas de empresas que atuam inteiramente na legalidade.
q g
N3zo hd como negar que a problemadtica atual e recorrente de ilicitos em-
gar q

presariais desafia o sistema dogmético garantista em seus fundamentos,
principalmente na sua ineficdcia preventiva quanto ao cometimento desses
delitos, cada vez mais destrutivos ao ambiente econdmico.

Contrariamente, no dizer de Susana Aires de Sousa, a segunda corrente
defende que:
os principios e categorias cldssicos do direito penal po-
dem e devem ser chamados a participar da resolugio
destas dificuldades. Contudo, em didlogo com a especi-
ficidade que caracteriza estes problemas, aquelas catego-
rias devem adaptar-se 4 realidade problemdtica de forma
a refleti-la 0 mais fielmente possivel no plano juridico.
Ou seja, acreditamos que os principios e categorias do
sistema penal referentes 2 matéria da autoria e comparti-
cipagdo se mantém inteiramente vdlidos neste dominio,
mas que devem ser repensados no quadro especifico do

contexto empresarial.?

Quando a referida autora portuguesa sugere “repensar” os principios e
categorias da dogmdtica criminal cldssica, principalmente os referentes a
autoria em delitos empresariais, passa a ponderar sobre os limites que uma
amplia¢ao desmedida da imputa¢io deve ter (baseada exclusivamente no
critério de necessidade de instrumentos punitivos). Ou seja, o argumento
de que uma nova realidade fundamenta necessariamente o abandono das
categorias do Direito Penal Cldssico nao pode prosperar sem que princi-
pios politicos e constitucionais sofram graves riscos.

Se for verdade que os conceitos tradicionais podem nao atender aos re-
clames e demandas pragmdticas nem serem passiveis de evitar novas figuras
delituosas, também serd verdade que principios de garantias longamente
sedimentados ndo poderdo ser negligenciados sem a desnaturagio da legi-
timidade do préprio Direito Penal.

Alguns autores chamam a atengio para esse risco, ressaltando a neces-
sidade de adesdo e de nao abandono aos direitos e garantias fundamen-
tais, bem como aos principios basilares construidos pela doutrina penal
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jus naturalista e liberal penal. Mufioz-Conde estd entre eles, como se 1é na
passagem anotada por Pérez-Cepeda:

tendéncias que caracterizan el moderno derecho penal
que en aras de uma eficdcia preventiva mds simbdlica
que real, funcionaliza conceptos dogmdticos hasta unos
limites claramente incompatibles con los principios de
legalidade y intervencién minima caracteristicos del de-

recho penal de un Estado de Derecho. *

Esse também ¢ o entendimento da jd citada professora Pérez-Cepeda,
que se inclina na diregdo da completa separagdo de solugdes para os dife-
rentes tipos de criminalidade (organizada e econémica) quanto a adogao
de critérios de determinagdo de autoria. Para a docente de La Rioja, a
solugdo de igualar os crimes econdmicos com os tipicos de delinquéncia
organizada pode redundar em prejuizo para a recep¢ao dos principios fun-
damentais de cardter constitucional, garantidos pela dogmadtica, que assim
perderiam seu sentido.

Pérez-Cepeda ressalta que, sob a justificativa de se debelar mais eficaz-
mente a criminalidade organizada e ampliar o rol das excegbes previstas
para a configura¢io da autoria na delinquéncia econ6émica, incorre-se no
grave risco de que tais exce¢bes acabem se estendendo a todo o Direito Pe-
nal e aos delitos comuns. A solu¢io apontada pela autora seria a aceitagao
da teoria de autoria mediata apenas no tocante a criminalidade econdmica,
mantendo-se os critérios da dogmdtica tradicional para a preservagao da le-
galidade constitucional.’ Esse também ¢é o pensamento do professor Carlos
Pérez Del Valle, quando assevera que:

El marco constitucional del derecho penal econémico

no puede quedar colmado sin hacer referencia a los
principios constitucionales esenciales em

los que se desenvuelve el derecho penal en general y a
sus particularidades en el dmbito de la actividad econd-

mica.®

No mesmo diapasio, ¢ preciso ressaltar que ainda que se aceite a pos-
stvel existéncia de um Direito Penal autdbnomo, esse ramo do Direito te-
ria também que trabalhar com elementos dogmdticos cuja valoragao teria
que estar vinculada aos principios constitucionais, j4 que toda e qualquer
valoragdo necessita estar balizada por principios (se quiser contar com o
requisito de legitimidade estrita). 7

A existéncia inegdvel de particularidades e peculiaridades nos tipos de
delitos econdmicos, no entanto, nao pode justificar o afastamento do que
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Schiinemann denomina de “otimizacio da protecio dos direitos funda-
mentais”. Sob a ideia de se fazer frente a demandas preventivas especificas,
nio estariam autorizadas amplia¢bes de competéncias estatais, especial-
mente quando divorciadas dos critérios constitucionais delimitativos dos
direitos fundamentais.

A observancia dos principios cldssicos garantistas do Direito Penal im-
poe-se como medida necessdria a vincula¢ao do Direito Penal Econémico
a legalidade e legitimidade democrdtica de um Estado de Direito.® Em

A .o . . _ _
matéria de delimitacio de critérios de imputagao, essa regra nao pode ser
negligenciada, tornando-se imperiosa a aplicagao das construgdes da dog-
mdtica penal cldssica as hipéteses de delinquéncia econdmica.

3. Da cautela de se observar caso a caso
em mateéria de crimes econdmicos

Outro ponto importante, antes da solugao sobre quaisquer que sejam
os critérios de imputagio nos crimes econémicos, ¢ o de se investigar sem-
pre o caso concreto. Essa é uma ressalva, poder-se-ia objetar, extremamente
elementar e vélida previamente a qualquer imputa¢io, mesmo nos crimes
comuns. Em matéria de delinquéncia econdémica, entretanto, ela ganha
ainda mais vulto, na medida em que qualquer reducionismo a sistemas ge-
neralistas e funcionais pode redundar na consagragao de responsabilidade
penal objetiva.

Mesmo se for desenvolvida uma teoria prépria sobre a responsabilida-
de dos dirigentes e os limites de suas imputagdes, nos casos das decisoes
oriundas de corpos colegiados, essa teoria nao poderd prescindir de uma
investigacao particularizada e aprofundada sobre o caso especifico daquela
empresa, e nio partir do pressuposto de que todas as empresas sao iguais
em suas organizacoes e distribuigdes de fungdes. E nesse sentido que se
desenvolvem as observagoes feitas pelo festejado professor portugués Fi-
gueiredo Dias, secundadas por Susana Aires, nos seguintes termos:

Na verdade, a possibilidade de aplicar, no dominio da
criminalidade empresarial, os principios relativos a au-
toria passa, segundo cremos, por uma andlise acentua-
damente casuistica. Com efeito, julgamos que s6 caso
a caso serd possivel determinar qual o papel desempe-
nhado por cada um dos intervenientes e, em particular,

averiguar da responsabilidade dos 6rgdos dirigentes da
empresa. Todavia, segundo cremos, os principios clds-
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sicos relativos 4 autoria e participacio ainda cumprem
um importante e necessdrio papel na resolugio de al-
guns dos mais intricados problemas que dominam a

autoria criminosa no contexto empresarial.’

Da mesma autora, um pouco mais adiante, em seu estudo em home-
nagem ao professor Figueiredo Dias, jd se referindo sobre sua posi¢ao em
relago a teoria do dominio do fato em ambiente empresarial:

Todavia, deve sublinhar-se que s3o as particulares cir-
cunstincias de cada caso que determinam ou nio a exis-
téncia de um dominio do facto por parte do ‘homem
sentado 4 secretdria’. E essa deve ser a questdo principal
a ter presente, sob pena de os quadros tedricos e siste-
mdticos vigentes em matéria de autoria se imporem 2

realidade dos factos ao invés de serem dela seu reflexo.

Essa natural disposi¢ao talvez se explique por duas razdes. A primeira
diz respeito ao préprio mandamento de se ater a subjetividade para a legal
e democrdtica delimitagao da imputagao. Isso, como jd dissemos, tem que
se referir a todo delito, seja de Direito Penal Cldssico ou Econémico. A
segunda se refere ao singular fato de que as naturezas organizacionais das
empresas diferem muito entre si e no apenas da natureza das organizagoes
criminosas em geral.

Muito se tem discutido sobre as dificuldades de estabelecer critérios de
imputagao para crimes econdmicos, dadas as circunstancias peculiares dos
cendrios empresariais. E extremamente delicado a simples transposigo dos
conceitos, especialmente os dogmdticos, do Direito Penal Cldssico para a
situagdo dos crimes econémicos. H4 que se considerar, ainda, a estrutura
das empresas; Gémez-Jara Diéz aponta para o fendmeno atual da “descen-
tralizagdo e funcionalizagio das empresas”, que enseja “o estabelecimento
de vinculos transversais em detrimento de uma hierarquia rigidamente li-
near”.'"” No mesmo texto, no pardgrafo seguinte, constata o doutrinador:

En resumen, las especiales caracteristicas de las empresas
modernas — por lo menos aquellas con una complejidad
considerable, que son las que plantean principalmente
los problemas de imputacién em derecho penal — con-

ducen a una impossibilidad de la aplicacién de la figura
del ‘autor detrds del autor’.

(...)

El entendimiento actual de las empresas dificulta ter-
riblemente oberservalas como objetos sometidos al
control de unas personas. Una vez que, en estrecha vin-
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culacién con el concepto de hierarquia, si comienza a
observar el fenédmeno de autoorganizacién empresarial,
la pregunta sobre quién domina la organizacién recibe

la siguiente respuesta: ella misma."!

Justifica-se, assim, o cuidado redobrado e especializado com a crimina-
lidade empresarial, sendo que nio se pode concluir que todo crime empre-
sarial ¢ igual, porque as empresas nao sao iguais. H4 realidades muito dis-
tintas e que podem variar enormemente, sejam as empresas limitadas, de
capital aberto etc. Neste tltimo contexto, as formas de organiza¢ao interna
s30 extremamente dispares, ndo se podendo apontar uma invaridvel estru-
tura empresarial associativa, como aquela que fundamenta, e ponto uni-
versal basilar para o estabelecimento de uma teoria de imputagio genérica.

Nesse sentido, antes de dizer se hd autoria direta ou mediata (seja por
critérios roxinianos ou nio), se hd participacio em delitos empresariais ou
nao, ¢ preciso levar a cabo a andlise do caso concreto. Se, naquele deter-
minado modo de estruturagao de fungbes especificas, daquela empresa,
naquelas circunstincias fdticas, hd ou nio autoria e participagio. Talvez
por isso, mesmo aqueles que se posicionam a favor do reconhecimento da
autoria mediata pelo dominio da organizagio empresarial, tomando de
partida os conceitos de Roxin, também admitem que a significagao do caso
concreto ¢ anterior a possibilidade de imputagio genérica. Em recente ar-
tigo sobre o tema, Bruna Martins Amorim Dutra exemplifica essa posigio:

Saliente-se que a constru¢ao roxiniana nio pode ser vis-
ta como uma panaceia para a totalidade dos casos de
delinquéncia empresarial, nao cabendo sua invocagio
para justificar a imputagdo de todo e qualquer ilicito
que ocorra

no seio da organizagio ao seu dirigente, sem que se per-
quira acerca da contribui¢io conferida ao delito e da
consciéncia e vontade no sentido do seu cometimento.
Mostra-se indubitdvel que a utilizagao da teoria do do-
minio da organizacio como critério de imputagio deli-
tiva a titulo de autoria mediata deve respeitar o processe
de imputagio objetiva e subjetiva inerente a um direito
penal garantista, respeitando-se, portanto, os direitos
fundamentais da pessoa humana. (...)

Assentada essa nogao, ¢ cabivel afirmar que a imputagio
penal do sujeito a titulo de autor delitivo exige a verifi-
cacao do dominio do fato no caso concreto, aferindo-se
se ele, efetivamente, detinha o controle da prdtica deliti-

va sob os pontos de vista subjetivo e objetivo."
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No mesmo sentido, pode-se ler também no livio de Hermann Ma-
nheim, “Criminologia Comparada”, o seguinte:

uma vez aceite o principio legal segundo o qual as pesso-
as coletivas s3o, como tais, sujeitos passiveis das reacoes
criminais, importa examinar duas questdes: em primei-
ro lugar, por que agdes deverd a sociedade ser respon-
sabilizada e, em segundo lugar, em que medida devem
ser corresponsabilizadas e punidas as pessoas individu-
ais que atuam em seu nome. Para responder & primeira
questdo, deve partir-se da chamada doutrina do alter
ego, segundo a qual uma sociedade ¢ responsdvel pelos
atos dos seus 6rgios, isto ¢, os diretores e outros empre-
gados situados em posi¢oes hierarquicamente superiores
com capacidade de decidir em nome da sociedade, sem
esquecer que, em ultima instincia, e em relagao a cada
caso concreto, competird ao Tribunal marcar a linha de

fronteira."?

Note-se como, mesmo para um autor como Manheim, a preocupagio
e a constatagdo a que chegamos nesse tépico parece tranquila e evidente.

4. Sobre a defini¢io de critérios de imputacio para
os Crimes Comissivos em ambiente empresarial

Ressalvadas as observagoes feitas nos itens 2 e 3 do presente trabalho,
referentes 4 necessidade de serem observados os principios do Direito Pe-
nal Cldssico garantista (como condigao de validade democrdtica do Direito
Penal Econémico) e de serem anotados os dados dos casos em concreto,
passemos & primeira aproximagao sobre a defini¢ao dos critérios de impu-
tagdo em crimes dessa natureza. No estrito objeto desse artigo, apenas nos
interessard aquele contexto de decisdes empresariais colegiadas. No primei-
ro tépico trataremos dos delitos comissivos, quando a decisio sobre a agao
delitiva parte de um érgao colegiado.

Sem duvida, hoje em dia, parece descartada a teoria que entendia a exis-
téncia do “delito colegial autdbnomo”.'* Na verdade, tratava-se de um caso
de imputagio coletiva, partindo da ideia da responsabilizagio meramente
por fazer parte de um colegiado. Assim, mesmo reconhecendo a existéncia
de poderes de organizagio e de delegacio nos conselhos de administracao
empresarial, a responsabilidade seria sempre de todos os componentes, in-
dependentemente do que cada um tivesse realizado ou omitido, no con-
certo com fins ilicitos.
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Talvez justamente pela constatagao da dificuldade, nos casos dos delitos
empresariais, de individualizagio da imputagio, em matéria probatdria,
e de outras impropriedades dogmadticas, é que essas primeiras doutrinas
foram se formando, postulando um abandono 4 perquiri¢ao das responsa-
bilidades individuais. Pode se objetar que o préprio formulador da teoria
do delito colegial, o professor italiano Rende, chegou a reconhecer que a
admissao de uma natureza unitdria do ato colegial nio poderia significar
uma resposta penal igual para todos os membros do érgao colegiado, sem
andlise para cada um, “de qual tenha sido seu comportamento individual
na adogio do acordo”.”

A responsabilizago penal para o membro de um érgao colegiado por
decisdes criminosas oriundas deste nio seria inevitdvel, mesmo para esse
autor. Sobre o tema, assim concluiu a professora Pérez-Cepeda:

El propio autor de esta tesis reconoce que, e lacto co-
legial no puede constituir un haz que aglutine a todos
los administradores tratdéndolos em igualdad de condi-
ciones con independencia de cual ha sido su comporta-

mento individual en la adopcién del acuerdo.'

As contradigoes da teoria de um suposto delito colegial, bem como das
teorias unificadoras da autoria, nos levam ao reconhecimento de que par-
tindo de um sistema penal que queira se ater as suas matrizes de legitimida-
de politica, serd forgosa a adogao da responsabiliza¢io sempre individual,
que faga a distingdo entre os diversos graus que a culpabilidade dos agentes
envolvidos possa ter entre si, possibilitando respostas criminais também
diferenciadas e individualizadas.

Isso fica bastante evidente quando estamos diante de uma hipétese de
voto dissidente devidamente provado em ata de assembleia. A chamada
“prova liberatéria” confronta qualquer aspiragio a adog¢ao de uma teoria
que estenda a responsabiliza¢io a todos os membros de determinado con-
selho, porque, essencialmente, contraria a prépria ideia de responsabilida-

de colegial.

Quando se entende que provas liberatérias podem eximir de respon-
sabilidade qualquer membro por sua decisio individual conflitante do
“concerto criminoso”, isso necessariamente significa que o concerto de fato
nio existe ou, se existe, estd sendo prematuramente igualado ao “societas
sceleris”, o que ¢ inadmissivel como jd registramos. Conclui ainda a pro-
fessora Pérez-Cepeda, nesse ponto, que nos casos de decisoes colegiadas ¢
preciso que sejam observadas certas regras. Assim:
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Las reglas generales de la autorfa y participacién antes
mencionadas, que permiten considerar coautor al sujeto
que en un organismo colegiado vote dolosamente en fa-
vor de acuerdo delictivo, exonerando de resonsabilidad
al miembro que votd en contra, se abstuvo o estaba au-
sente, salvo que pueda imputdrsele el delito en comisidn
por omisién, cuando assume un compromiso especifico
ante un riesgo concreto de impedir que se realice en el

resultado.!”

Para o objetivo do presente trabalho, nao adentraremos na problemdti-
ca sobre se hd autoria, coautoria ou participagao quando existem interme-
didrios na execug¢do do crime, estranhos ao 6rgao colegiado. Somente nos
interessardo as hipdteses de delito advindos claramente da decisio de um
conselho de administragdo, através da empresa e em seu préprio nome. A
discussio sobre os casos de funciondrios ou diretores que tenham recebido
ordem para executar o delito, assim como as rela¢oes de delimitagio dessa
autoria, ficardo para outra oportunidade. E sobre a posi¢io do dissidente
ou do minoritdrio que nos ocupamos.

A conclusdo ¢ que, em delitos comissivos, desde que nio haja divida
sobre a origem da decisao (e quando nao se possa remeter a imputagao
a subordinados diretamente do conselho), nio podem responder penal-
mente aqueles que nao tenham tido o condominio sobre a decisao ilicita,
ainda que na fase preparatéria. Ressalte-se que esse condominio se refere
a0 delito e ndo a um dominio que possa ser meramente representativo, em
outros termos, o simples fato de compor um conselho nao pode significar
dominio do fato, mas sim uma atribui¢io e poder ou nio poder votar de
acordo com a vontade ilicita.

A mera proximidade e influéncia potencial sobre a decisio, no exercicio
de fungdes que de fato confiram ao agente esse poder, nao bastam para
a fixagio da imputagio pessoal, pois o dominio do fato nio significard
ascendéncia administrativa, mas a efetiva atuacao dolosa no materializar
do delito em si. Nao se pode falar, portanto, de um simples dominio da
possibilidade de lesar o bem juridico por meio de posigdes ou fungdes,
mas somente de um dominio atuante especifico para aquela infragao. Caso
contrdrio, estarfamos diante de uma verdadeira responsabilidade norma-
tiva pura, com riscos altamente aprecidveis de responsabiliza¢io objetiva.

Esse parece ser o sentido que o acérdao abaixo colacionado referendou,
como se 1é no seguinte trecho:
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A desnecessidade de minuciosa indicagdo acerca da par-
ticipagdo de cada agente nos impropriamente denomi-
nados crimes societdrios ou de autoria coletiva é tema
assente na doutrina e jurisprudéncia, de onde se colhe
orientagdo permissiva com relagdo A narrativa sintética,
desde que minimamente demonstrado o nexo entre o
agente e o crime, e compreendida a acusagio, viabilizan-
do o regular exercicio do direito de defesa, o que se mos-
tra salutar a fim de impedir que a complexa estrutura de
uma pessoa juridica sirva de entrave para a persecugio
penal quando evidenciada a materialidade.

Todavia, é também necessdrio que haja parimetros para
tal aferigdo, a fim de que nio se permita nociva impu-
tagdo de responsabilidade objetiva, de modo que, ainda
que a narrativa seja genérica, tal ndo significa dizer que
prescinde da demonstragao dos suficientes indicios de
autoria que devem pesar, se ndo sobre cada denunciado
individualmente, a0 menos sobre um grupo destacado e
inequivocamente identificdvel.

Com relagio a autoria, dada 2 espécie delituosa, temos
que os estatutos societdrios sdo um inicio de prova para
verificd-la, extraindo-se deles os indicios suficientes so-
bre quem detém o poder de gestio e decisio sobre o
aspecto fiscal, assim identificando formalmente quem
seriam os agentes com domi{nio final sobre o fato, para
apds a instrugdo buscar tal confirmagio em profundi-

dade.

Nesse prisma, nio vejo obstdculos ao oferecimento de
dentincia em face de todo o quadro de sécios, desde que
se extraia do estatuto que todos detinham poderes de
geréncia sob o aspecto fiscal na data dos fatos, pois se
as decisoes forem assim deliberadas, hd indicios de que
todos estariam cientes da postura adotada pela empresa.

E nesse contexto que a andlise dos documentos de fls.
1198/1230 (alteragdes contratuais) toma contornos re-
levantes, sobretudo porque, dos dez denunciados, ape-
nas dois figuram com poderes de administragio e ge-
réncia das sociedades, exatamente aqueles que tiveram
a dentncia recebida (vide especificamente fls. 1200,
1206, 1209, 1216 ¢ 1225).

Por outro lado, inexistem quaisquer outros indicativos
na dendncia da atuagio dolosa desses sécios minoritd-
rios para a consecu¢do dos injustos narrados na inicial
acusatoria.
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Nesse contexto, a dentincia conteve narrativa absoluta-
mente insuficiente acerca da eventual conduta praticada
pelos ora recorridos, [nem] sequer lhes possibilitando o
exercicio da defesa, uma vez que figuram na pega acusa-
tdria tio-somente por constarem no quadro societdrio,
ainda que ndo tenham tido posi¢io gerencial e mesmo
sendo sdcios minoritdrios.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, de onde
se extrai o entendimento sobre a possibilidade de de-
ndncia nao pormenorizada nesses casos, também ¢ no
sentido de avaliar o caso concreto e de niao receber a
dentncia oferecida sem um minimo de liame do de-
nunciado com a prética delituosa. Vejamos:

(..) SOCIA QUOTISTA MINORITARIA QUE NAO
EXERCE FUNCOES GERENCIAIS - NECESSIDA-
DE DE DESCRICAO DE DETERMINADO COM-
PORTAMENTO TIPICO QUE VINCULE O SOCIO
AO RESULTADO CRIMINOSO. - O simples ingresso
formal de alguém em determinada sociedade simples
ou empresdria - que nesta ndo exerca funcio gerencial
nem tenha participagdo efetiva na regéncia das ativida-
des sociais - ndo basta, sé por si, especialmente quando
ostentar a condi¢io de quotista minoritdrio, para funda-
mentar qualquer juizo de culpabilidade penal. A mera
invocagio da condi¢io de quotista, sem a corresponden-
te e objetiva descrigao de determinado comportamento
tipico que vincule o sécio ao resultado criminoso, nao
constitui, nos delitos societdrios, fator suficiente apto a
legitimar a formulagdo da acusagio estatal ou a autorizar
a prolagdo de decreto judicial condenatério. (STF - HC
89427 — Rel. Ministro Celso de Mello - DJe-055 DI-
VULG 27-03-2008 PUBLIC 28-03-2008)

(...)

Tampouco o fato de terem dado “carta branca” aos de-
nunciados (fl. 1292) pode servir como imputagio ob-
jetiva ou subjetiva, pois a escolha por um sécio-gerente
ndo necessariamente revela alguma conduta dolosa
praticada por todos os sécios. Entender em sentido
contrério seria admitir a vedada responsabilidade penal
objetiva da pessoa fisica.'®

Note-se que a posi¢ao esposada neste recentissimo acérdao se afina com
a de Augusto Silva Dias, que, adotando a tese de coautoria para os casos do
dirigente (quando hd um subordinado), reforga o pensamento de Schiine-
mann, assim se expressando sobre o tema:
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Coautor nio pode ser qualquer dirigente, mas sé aquele
que opera no mesmo seguimento da organizagio em que
a conduta ¢ realizada e que, portanto, pode influenciar
a execugdo e atualizar nela o seu contributo. Obtém-se
desta forma uma espécie de ‘dominio-da-organizagio-
-para-a-execu¢io-do-fato’, limitando o papel de coautor
ao midlle management.”

5. Do estabelecimento sobre a posi¢io de garante em
crimes econdmicos: aceitagdo e limites da teoria

Da flagrante impossibilidade de se admitir a legitima¢ao de uma figura
de culpa coletiva, vem também a reserva quando se tratar do estabele-
cimento de limites dos deveres dos membros dos conselhos de adminis-
tracdo. Essa reserva significa que ninguém pode ser responsabilizado pelo
crime de outrem, mesmo que sua posi¢ao possa significar, na assung¢ao de
um dever, impedir risco ou perigo concreto para a empresa.

E certo, e ninguém duvida, que o dever do administrador nao pode se
estender 2 obrigagao de impedir que os outros sécios deliberem a favor de
um cometimento ilicito. Desde que fique provado que a conduta do sécio
foi a de agir conforme o compromisso de nao lesar o bem juridico tute-
lado, sua incriminagao torna-se invidvel, respeitando-se os principios da
individuagao e da culpabilidade. Esse o escélio de Pérez-Cepeda:

Aunque es certo que, en ocasiones el deber de salva-
guarda del bien juridico es assumido conjuntamente
por vdrios sujetos, nadie tiene la obligacién de que los
demds traten de evitar un resultado lesivo para el bien
juridico, sino sélo de comportarse él conforme al com-
promiso adquirido de impedir que un riesgo o un peli-
gro concreto para la empresa, socios o terceros se realice
en el resultado. Por ello, el interveniente em el acuerdo
que vota encontra el ausente o, incluso, el que vota em
blanco sélo serdn responsables si tienen uma posicién
de garante especifica.”’

Isso coloca em foco o debate sobre a posi¢ao de garante especifico que
possa ter o s6cio, importando essa posicio em um dever especifico ante
um risco concreto de impedir que se realize o resultado tipico. Ainda que
se entenda que, nesses casos, os minoritdrios vencidos, ausentes e os que
se abstiveram possam ser responsabilizados, é preciso delimitar as condi-
¢oes de seus deveres e os limites dessa integracdo. Nessas hipdteses, nao
hd como falar em participagdo na configuragao da vontade delitiva, j& que
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os agentes nao tomaram parte na deliberagio da acio a ser tomada pela
empresa.

Por outro lado, resta claro o dever de ter que evitar o resultado lesivo.
Para esse impasse, o melhor ¢ tentar visualizar o poder material, de fato,
que possufa o sécio na causalidade do evento tipico.

A partir dai, jd é possivel fazer algumas observagoes sobre os limites
ao papel de garantidor nos crimes econémicos, apesar do tema ser muito
controvertido na doutrina. O préprio reconhecimento da existéncia de
um dever de garantia empresarial jé é controvertido, como tem se visto
principalmente na doutrina europeia. E claro que os limites ao papel de
garantidor estdo adstritos aos préprios limites principiolégicos do Direito
Penal Cléssico e tém que se referir a um caso em concreto. Entretanto, eles
podem ser entendidos como limita¢bes mais atentas a realidade empre-
sarial, justamente por levarem em conta as especificidades desse tipo de

delinquéncia.

O primeiro limite diz respeito as fung¢des concretas desempenhadas
e controladas pelo sécio que se pretende imputar. E necessdrio que sua
responsabiliza¢io apenas seja possivel quando se referir ao Ambito de sua
diregio ou departamento ao qual o fato tipico faga referéncia e seja di-
retamente relacionado. Um determinado seguimento de dire¢io dentro
da estrutura empresarial tem que ser passivel, claramente, de absorver a
responsabilidade pela conduta lesiva. O sécio a ser responsabilizado deve
necessariamente participar do Ambito. Isso exclui pessoas que nem sequer
exercem fungdes passiveis de potencial interferéncia na formagio do con-
certo criminoso; mas, € claro que essa regra somente ¢ vdlida para empresas
cujas realidades sejam sofisticadamente complexas, e nas quais o poder de
decisao seja extremamente fragmentdrio e disperso por diferentes 6rgaos
diretivos.

Mais uma vez, Schiinemann anda por esse caminho, como podemos
ver em passagem citada por Susana Aires:

Os deveres de garantia de um membro do conselho de
administragio de uma dire¢io empresarial organizada
segundo o principio da divisio de competéncias entre
departamentos se limitam ao Ambito por ele dirigido e,
por isso, apenas terdo maior amplitude quanto a ques-
toes fundamentais que competem a toda a dire¢io em-
presarial.”!

O segundo limite se refere nao a delimita¢ao dos “espagos de respon-
sabilidade”, mas a possibilidade de controlar os riscos sobre o resultado.
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Estd na potencialidade concreta de controle sobre as pessoas envolvidas e
sobre as decisoes de seus subordinados essa virtual possibilidade de se evitar
o risco. A posi¢ao de garantia, portanto, nao pode ser genérica, mas real,
claramente deduzida dos fatos concretos e nao de um dever simbdlico e
normativamente definido.

Nessa dire¢ao, vem se encaminhando a doutrina mais equilibrada da
Europa, como se depreende em trecho de autoria da professora portuguesa
Susana Aires de Sousa:

Deste modo, concordamos com Silva Sanchez ao de-
fender que a posi¢io de garantia reveste (e, quanto a
nds tem de revestir) uma natureza muito mais especifica
na criminalidade da empresa: aparece como um com-
promisso de conten¢do de riscos determinados para
bens juridico penais, cabendo as regras de atribuigio de
distribui¢ao de competéncia um decisivo papel na deli-
mitagdo dos concretos riscos que o sujeito deve contro-
lar, bem como na determina¢ao das medidas que deve
adotar para impedir um resultado juridico-penalmente

desvalioso sob pena de cometer um delito omissivo.?

A posicao do garante em delitos empresariais se sujeita a critérios mais
especificos, mais delimitados, portanto. As medidas necessdrias para que
se evite ou se contenham os riscos previstos pela lei penal tém que estar
dentro da possibilidade real de influéncia do sécio, sendo certo que, se o
mesmo ¢ vencido no conselho (e isto se traduz em ter exaurido a potencia-
lidade de evitar os riscos), ndo pode sofrer uma imputagao criminal, pois
no seu “4mbito de competéncia’, segundo Silva Sanchez, tomou todas as
medidas tendentes a evitar o resultado desvalioso pela lei penal.

E l6gico, entretanto, que todas essas conclusbes apenas podem ser tira-
das partindo-se de situagoes fdticas concretas, como ressalvamos no item 2.

O crime comissivo por omissao depende de clara confluéncia de poder
decisério real e consciéncia da potencialidade do dominio do fato, de acor-
do com as atribui¢bes do sécio em questao. A posigao do garante nunca
pode ser genérica, mas, ao contrdrio, dependerd sempre de interpretacao
pontual e determinada, se aquela pessoa especifica honrou com a observan-
cia de seu compromisso de contengio do risco que envolvia sua posi¢ao ou
qualidade. Se ela honrou seu compromisso pessoal mas os demais sécios
nao, e nao havia possibilidade fética de nenhuma interven¢ao real que der-
rogasse ou invertesse tais fatos, o risco de se estender a imputagio a todo
conselho ¢ o da transcendéncia da pena, que perderia inevitavelmente seu
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cardter individual, ferindo-se o disposto no artigo 5°, inciso XLV da Cons-
tituicao Federal, como é elementar.”

6. Conclusao

Nio resta divida de que a chamada “criminalidade da empresa” suscita
grandes discussoes acerca de temas cldssicos do Direito Penal, mormente
sobre imputagdo. H4 que se reconhecer que a delimitagao da responsabi-
lidade penal no Ambito empresarial ndo pode ter as mesmas bases teéricas
inspiradoras dos conceitos cldssicos, nascidos e construidos em contextos
politicos, sociais e econémicos completamente diversos dos dias de hoje. A
perplexidade que o assunto causa ¢ notdria na doutrina, inclusive na espe-
cializada, principalmente quando se constata que a realidade dos desenvol-
vimentos pelos quais as empresas passaram no seio do préprio capitalismo
nao pode ser devidamente retratada e abarcada pelo arcabougo dogmitico
disponivel pelo Direito Penal.

Como observou a professora Elena Ceballos, as categorias cldssicas so-
bre autoria e participagdo “saltan em pedazos”, se transplantadas sem adap-
tagOes as estruturas empresariais dominantes atualmente, fortemente hie-
rarquizadas e difusas. Os problemas atinentes a delimita¢io da imputagao
criminal nesses tipos de delito sao tantos que versam desde a questao se ¢
possivel a responsabilidade dos préprios érgaos empresariais, até a que titu-
lo devem ser punidos administradores e sécios em contextos empresariais.
Eles também abarcam as questoes sobre qual a natureza do dominio do
fato para gestores, e se é possivel a fixagao de um dever genérico de garante
nessas situagoes, além de como definir o eventual dever.

A discussao sobre se hd imputagao a titulo de autoria direta, mediata por
dominio da organizagio ou comissao por omissao ¢ longa e vem se desen-
volvendo de forma bastante rica, principalmente no Direito europeu, fato
que vem concentrando os maiores e melhores debates no Direito Penal.*

E interessante ressaltar as hipSteses de sécios minoritérios vencidos, au-
sentes ou que se abstiveram, pois aqui estd a radicaliza¢ao dos debates sobre
os limites da imputagio criminal. Com efeito, nesses casos, hd uma nitida
exposigao de divergéncia de vontades, revelando quais sao os paradoxos
da adogao de algumas teorias de responsabilizagao. Revelam, também, um
confronto em relagao aos critérios constitucionais garantistas.

A prépria ideia de criar a figura de garantidor especial para delitos eco-
ndémicos esbarra nas adverténcias sobre os riscos de responsabilizagao obje-
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tiva (e seus naturais efeitos colaterais politicos), sem a ressalva de se ater a
alguma delimitagao do que seja dominio individual do fato. Tanto quando
Munoz-Conde propde uma analogia com a responsabilizagao por crimes
contra a administragao publica, ou quando Schiinemann busca critérios
hdbeis para fundamentar a responsabilidade dos administradores e gestores
empresariais, em ambos os casos se procura a defini¢io de um conceito de
dominio que, a0 mesmo tempo, contemple uma nova realidade (e por isso
mesmo nao permita incongruéncias causadoras de “janelas de impunibi-

lidade™).

A realidade citada significa uma estrutura hierdrquica especial, uma di-
visao de trabalho, sistema de condutas, riscos assumidos e perigos féticos
e potenciais aos bens juridicos tutelados do ambiente empresarial. Mas,
também significa que essas categorias tém que ser analisadas nos casos em
concreto. Também sob o prisma do campo de controle individual, ou seja,
como elas a0 mesmo tempo podem dominar o homem inserido em seus
contextos. A pessoa domina e ¢ dominada pelo mercado, pela empresa
etc. O sécio controla e é controlado. Em algumas situagoes se vé inclusive
tolhido de agdo diante de circunstincias particulares que sé podem ser
determinadas e deduzidas pela instrugao probatéria.

Em muitos aspectos, o sécio determina tarefas e tem poder de mando,
mas também ¢ comandado e controlado por for¢as nem sempre identificd-
veis. Embora seja vdlida, necessdria e salutar a tentativa de se adotar uma
teoria genérica sobre o estabelecimento de critério de imputagio, como
os de autoria mediata por dominio da organizacio ou de aceitagao de um
dever que fundamente uma estrutura de comissao por omissio, a verdade
¢ que, a insuficiéncia e a fragilidade dessas teorias restam evidentes, pela
prépria realidade observdvel do mercado. Uma contradigio interna concei-
tual determinada também fica clara e é exposta na doutrina quando alguns
autores parecem querer derivar a responsabilidade de alguma natureza de
dominio, que nio pode deixar de ser nunca, filosofica e principiologica-
mente, pessoal e relativa ao Ambito animico.

E sempre bom lembrar que, mesmo que se aceite a existéncia do com-
promisso de evitar determinados riscos inerentes as fungées de membro de
um conselho, restard pendente a questao sobre quais os seus limites. Ficard
em aberto a ponderagao sobre quais agdes podem liberar o agente do resul-
tado da nao observancia desse compromisso quando a vontade emana do
conselho. Nio ¢ possivel admitir a inexisténcia de compromisso sem inde-
clinabilidade de seu exercicio ou que nao possa haver uma escusa possivel a
um dever juridico. Isso, em si mesmo, jd seria um paradoxo.
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O caso do voto vencido de algum s6cio que se manifesta e toma todas
as atitudes, ao seu alcance institucional, contra o cometimento de ilicitos
pelo colegiado ¢ um exemplo desse mesmo paradoxo doutrindrio. O pré-
prio Tiedman, defensor do reconhecimento de um dever juridico extra
penal para os administradores empresariais observou que:

Aunque es posible fundamentar una posicién de garante
de los membros del consejo de administracidn, si existe

uns direccion colegiada de la empresa esta obligacién de
proteccién a la empresa de cualquier dafio decae cuando

existe una divisién horizontal de las funciones.?

Embora seja evidente a fragilidade da ideia de se fundamentar uma su-
posta qualidade de garantidor baseada em deveres extra penais, a passagem
retrocitada foi colacionada para demonstrar como mesmo seus defensores
reconhecem hipdteses de reservas conceituais e excegbes aos principios que
pretenderam criar.

Qualquer que seja a justificagio sobre a fundamentagdo do conceito de
dominio, quer seja pelo poder de dire¢ao empresarial, quer pela organiza-
a0, quer pela simples ingeréncia, o certo € que, o que quer que venha a ser
“dominio”, precisa ser definido em circunstincias concretas e finitas, sendo
inaceitdvel ser garantidor todo e qualquer um que assuma uma fragao de
poder empresarial por si s6. Sem que se analise detidamente a potencial
amplitude de agdo especifica do agente serd prematura ou arbitrdria qual-
quer imputagao criminosa.

Quando Schiinemann aborda o dominio “fdtico” sobre os elementos
perigosos do negécio, o conceito tem uma necessdria base de referéncia
individual e pessoal, o que se torna claro na expressao usada pelo alemao
“parte de dominio”. Para maior clareza, vale a pena a transcri¢ao do seguin-
te excerto:

Este dominio supone (...) un dmbito espacial de in-
fluencia acotado para el garante, en el que se encuentra
el objeto peligroso; con la salida de este 4mbito de in-
fluencia se extingue el dominio material y permanece
todavia en todo caso un dominio personal con base en
el derecho de direccién remanente.?

Ainda sobre o mesmo assunto, muito bem o retratando, o professor
Pedro Correia Gongalves arremata:

Por outro lado, para se responsabilizar, por comissio
por omisso, o administrador ou gestor empresarial que
ndo observou o seu dever de garante, ¢ preciso que, para
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além da sua responsabilidade em virtude do dominio
que possui sobre a organizagdo, que o autoriza a con-
figurar o seu 4mbito, exista uma conexdo estreita entre
o fato ilicito cometido pelo seu subordinado e o exerci-
cio das suas faculdades individuais de auto-organizagao.
(...) Por outro lado, em caso algum se deverd desprezar
as circunstincias especificas ou particulares do caso con-
creto.”

Desta feita, o fundamento para a imputagio criminal sempre tem que
ser o “exercicio da liberdade pessoal, ideia de responsabilidade como si-
nalagma da liberdade”.?® O critério para o estabelecimento de qualquer
principio sobre imputagao criminal tem que partir da natural “liberdade
de conformag¢io” do homem, respeitando sempre uma nitida e indubitdvel
vinculagdo especifica entre o fato tipico e o “exercicio das faculdades in-
dividuais de auto-organiza¢io™ do homem. Qualquer solugio fora disso
significaria uma rendncia inaceitdvel ao principio da autonomia humana e
a legitimagao de um sistema de Direito essencialmente totalitdrio.
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A EXPERIENCIA ARGENTINA NO
CONTROLE DO MEIO AMBIENTE COMO
SUSTENTABILIDADE DO CRESCIMENTO

Carlos Botassi'

1. Introdugdo; pobreza extrema e meio ambiente; 2. A
ideia: forga do crescimento sustentdvel; 3. As chamadas
“externalidades”; 4. O rol do Estado. Fomento e poder
de policia; 5. Competéncia nacional e provincial: 5.1.
Principio geral; 5.2. A matéria ambiental pela reforma
constitucional de 1994; 5.3. O artigo 41 da Constitui¢ao
Nacional; 5.4. Pressupostos minimos de protegao; 5.5. A
lei geral do ambiente da Nagao; 5.6. Normas provinciais
complementares; 5.7. Jurisdi¢dao administrativa e judicial;
6. Principio de precaugio e poder de policia; 7. A experi-
éncia argentina; 8. Conclusio; 9. Notas.

1. Introdugdo: pobreza extrema e meio ambiente

Coincidimos com Pigretti quando afirma que a luta contra a degrada-
¢ao do meio ambiente ¢ antes de tudo uma questao econdmica, e que o
problema consiste em determinar com que meios vamos encard-la e quem
deve pagd-la.> O aumento do PB.I. nio serve somente para melhorar a po-
si¢ao de um pais no ranking mundial. As nag6es emergentes tém obrigacio
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de incrementar sua produgio industrial para melhorar a qualidade de vida
de seus habitantes’, mas devem fazé-lo de maneira sustentdvel, cuidando
para nio agredir em demasia o entorno, preservando-o para as geragoes
futuras.

Ao mesmo tempo, atendendo 2 reclamagio bdsica de solidariedade
universal, é preciso abandonar a indiferenga coletiva e reclamar para que
ninguém morra de fome em um planeta que — de acordo com estudos
cientificos crediveis — pode proporcionar comida em quantidade e qualida-
de 2 totalidade de seus habitantes.* No entanto, o aumento incessante do
prego dos alimentos fez com que, no inicio do Século XXI, 50 milhoes de
pessoas ingressassem no circulo de pobreza extrema, considerando-se que
mais de milhdes vivem em condigbes sumamente precdrias e em torno de
500 milhdes de seres humanos tém uma esperanga de vida de 40 anos.’

De acordo com informes da Comissao Econémica para América Latina
e o Caribe (CEPAL), no ano de 2009, 34% da populagio da regido se en-
contrava abaixo da linha de pobreza (em torno de 190 milhoes de pessoas),
rompendo uma tendéncia de diminuigdo que havia se prolongado entre
2002 e 2008.

No momento, dentro do concerto internacional, os chamados paises
em vias de desenvolvimento mostram diferencas socioecondmicas muito
marcadas em relagdo as na¢oes com alto grau de industrializagao. Isso im-
p6e uma abordagem diferente dos ambientes e maior esforgo por parte dos
que mais tém, que, como se sabe, também s3o os que mais contaminam.
Existe uma comprovada relagao direta entre a maior produ¢io de bens
manufaturados e a magnitude do dano causado ao meio ambiente. Por
aplicagdo do cldssico e fundamental principio “contaminador-pagador”, os
paises ricos devem fazer o maior esforgo para a preservagio e restauragao do
ambiente, tanto em matéria de redu¢io de emissdes contaminantes como
em matéria de aportes financeiros para impulsar o desenvolvimento sus-
tentdvel dos pafses com economias agricola e de produgao de gado.

Cabe sinalar que a pobreza, e com maior razao a miséria, seja de grupos
sociais de um pais ou de povos inteiros de na¢oes subdesenvolvidas, nao
s30 apenas efeito mas também a causa eficiente do prejuizo ocasionado a
determinados recursos e aspectos do problema ambiental (principalmente
a flora, o solo e os servigos sanitdrios). Os exemplos sao bem conhecidos:

a) Destrui¢io de selvas e bosques® para obter terras aptas para a
agricultura e o gado.
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b) Erosao irreversivel dos solos e desertificagio em funcao de culti-
vos intensos e carentes de planifica¢io.

¢) Migragio para os centros urbanos em busca de trabalho e me-
lhores condi¢bes de vida, gerando superlotagio e insuficiéncia
de servigos essenciais.

2. Aideia: for¢a do crescimento sustentdvel

Um dos principios consagrados na Conferéncia das Nagoes Unidas so-
bre o Ambiente Humano (Estocolmo, 1972) se denomina “Desenvolvi-
mento e meio ambiente”, e estabelece que

a0 planificar-se o desenvolvimento econdémico deve

s\

atribuir-se importdncia A conservagio da natureza,
inclusive a flora e a fauna silvestres. Deve aplicar-se a
planifica¢do aos assentamentos humanos com miras a

evitar repercussdes prejudiciais sobre o meio.

Desde aquele momento, sem pressa e sem pausa, a ideia de “eco de-
senvolvimento” ou de “desenvolvimento sustentdvel” ocupou um capitulo
destacado nas especulagdes doutrindrias, nas legislacoes locais e, funda-
mentalmente, nos encontros de organismos internacionais.” Vinte anos
mais tarde, teve lugar a “Conferéncia das Nag¢oes Unidas sobre Meio Am-
biente e Desenvolvimento”, ECO 92, celebrada no Rio de Janeiro com a
participacio de 178 paises, representados por dez mil delegados, junto a
1.400 enviados de organizagdes nao governamentais, sete mil jornalistas e
por volta de duzentos mil visitantes autorizados. Sua transcendéncia em
términos de relagoes internacionais resulta evidente na comparagio com a
Conferéncia de 1972: na de Estocolmo, dois chefes de Estado assistiram,
na do Rio, 115 estavam presentes.

Seu ambicioso, e ainda pendente, objetivo foi consagrar “uma nova or-
dem ecoldgica” a partir da maior cooperagao dos paises desenvolvidos na
preservacdo dos recursos naturais de nagdes emergentes, principalmente
dgua, bosques e selva. Aludiu-se, entdo, a necessidade de alcancar uma

alianca mundial nova e equitativa, [destacando que]
os pafses em desenvolvimento, em particular os menos
adiantados e os mais vulnerdveis desde o ponto de vista
ambiental, deverdo receber prioridade especial, [agre-
gando que,] em vista de que tem contribuido em distin-
ta medida 4 degradacio do meio ambiente mundial, os
Estados tém responsabilidades comuns mas diferencia-
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das. Os paises desenvolvidos reconhecem a responsabi-
lidade que lhes corresponde na procura internacional do
desenvolvimento sustentdvel, em vista das pressoes que
suas sociedades exercem no meio ambiente mundial e
das tecnologias e os recursos financeiros que dispdem.

Na Cupula do Rio se fez patente o problema das enormes assimetrias
econdmicas que existem entre as nagoes e sua condi¢io perturbadora no
momento de organizar politicas preservacionistas comuns. Durante as de-
liberagoes, se ouviram protestos dos paises do chamado “terceiro mundo”,
“subdesenvolvido”, “nao industrializado”, “em vias de desenvolvimento”,
“emergente” ou “periférico”, devido ao escasso ingresso per capita de am-
plos setores sociais, ainda que se trate de nagdes muito favorecidas se levada
em conta quantidade e qualidade de seus recursos naturais.

Em consequéncia da exploragio irracional, o entorno se encontra cada
vez mais deteriorado, e no momento de repartir responsabilidades surge
uma confrontagio politica quando as nagoes do sul (que albergam 80% da
populagdo mas s6 contam com 20% do ingresso mundial) sinalizaram que
os paises desenvolvidos do hemisfério norte apesar de usarem um modo de
industrializagao e de consumo degradante do ambiente, distam de contri-
buir seriamente com o melhoramento da situagio.

Enquanto no plano internacional se aguarda o cumprimento dos refe-
ridos compromissos, no Ambito interno as autoridades devem adotar todas
as medidas a seu alcance para promover o desenvolvimento industrial sem
agredir em demasia o meio ambiente. No caso argentino — do qual nos
ocuparemos nesse estudo —, ¢ preciso abandonar a indiferenca a respeito
dos custos ambientais e disciplinar o setor empresarial para que assuma
um compromisso real e efetivo de crescimento sustentdvel. A Lei Geral do
Ambiente da Nagao n°® 25.675, em seu artigo 4, consagra o

principio de sustentabilidade: O desenvolvimento eco-

ndémico e social e 0 aproveitamento dos recursos natu-
rais deverio realizar-se através de uma gestao apropriada
do ambiente, de maneira tal que ndo comprometa as
possibilidades das geractes presentes e futuras.

3. As chamadas “externalidades”

No 4mbito interno, empresas privadas ou publicas, nacionais, estran-
geiras ou multinacionais descumprem as regras ambientais ao nio corri-
girem o prejuizo que causam ao entorno; terceirizam os custos que de-
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mandariam neutralizar seus efluentes contaminantes. Essa economia no
gasto com prevengao se divide injustamente com toda a populagio (se
terceiriza), obrigando as empresas competidoras a suportarem o gasto — ao
elaborarem seus produtos, invertem ao mitigar o dano ambiental — assim
como as pessoas com baixos recursos tém que gastar para corrigir os efeitos
nocivos de atividades das quais nio participam nem recebem beneficio. Fa-
milias vizinhas, que nao so ricas, padecem de enfermidades respiratdrias
que prejudicam suas capacidades laborais e lhes impdem gastos com me-
dicamentos que nem sempre sdo cobertos pelo sistema publico de sadde.

Existe um alto custo social em matéria ambiental e a tinica maneira de
reduzi-lo ¢ organizando e operando eficientemente mecanismos de contro-
le que evitem e, no caso, sancionem a conduta contaminante, induzindo as
empresas a lograr niveis 6timos de precaugio.

No plano das relagdes internacionais ocorre o mesmo. As empresas dos
paises ricos investem em energias alternativas (salvo os paises que possuem
uma policia ambiental atuante e respeitam de modo irrestrito as leis) e,
com isso, as autoridades nao se ocupam de modificar os hdbitos de consu-
mo de seus habitantes. Nesse caso, a degradagao que provocam nas fron-
teiras se “externaliza”, e prejudicam os habitantes das nagoes menos favo-
recidas cuja capacidade de reagdo ¢ escassa devido a precariedade de suas
moradias, & desnutrigdo e ao pouco acesso que tém a satide comunitdria.

Essa situagao deve ser corrigida urgentemente jd que nao resultaram
suficientes as declara¢des de boa vontade contidas nos acordos interna-
cionais. Assim, por exemplo, no plano regional, se focarmos o Mercado
Comum do Sul, integrado por paises como Brasil® e Paraguai’, adverti-
remos que o PreAmbulo do “Convénio Marco sobre Meio Ambiente do
MERCOSUL?, ressaltou “a necessidade de cooperar para a prote¢ao do
meio ambiente e a utilizagao sustentdvel dos recursos naturais, com vistas
a alcangar uma melhor qualidade de vida e um desenvolvimento econd-
mico, social e ambiental sustentdvel”. Por seu artigo terceiro, os Estados
participantes (Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai) se comprometeram
a fomentar “a internaliza¢io dos custos ambientais mediante o uso de ins-
trumentos econdmicos e regulatérios de gestao”.

No 4mbito global, cabe destacar que a inumerdvel quantidade de tra-
tados internacionais sobre problemas ambientais especificos,'® assim como
os programas e organismos vinculados ao tema'' requerem recursos finan-
ceiros de execugdo a serem oferecidos pelos paises ricos, especialmente
aqueles que geraram o problema. Os estudos para evitar a extingao de cer-
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tas espécies de baleias, por exemplo, deveriam ser sustentados pelo Japao
em sua qualidade de principal predador. A mitiga¢ao do efeito estufa e a
preservago dos glaciares deve se financiar com aportes principais dos pa-
ises que emitem enormes quantidades de CO,, conforme combinado nos
acordos sobre mudanga climdtica.

4. O rol do Estado. Fomento e poder de policia

Sem desconhecer o cardter fundamental do cumprimento dos deveres
sociais de todos e de cada um dos individuos, o principal encarregado
de cuidar do entorno ¢ o Estado. Para encarar esse labor conta com duas
ferramentas. Em primeiro lugar, a atividade de fomento, que desenvolve
atuando diretamente sobre os elementos ambientais (ar, dgua, solo, clima
e biodiversidade) ao organizar atividades de recuperagao das caracteristicas
naturais. Em segundo, o poder de policia mediante a regulagio, fiscaliza-
¢ao e sangao das condutas, reais ou potencialmente causativas de degrada-
¢ao ambiental (contaminagio, liberagao de gases de efeito estufa, deserti-
ficacao, elaboragao de produtos téxicos, manejo de residuos domiciliares e
industriais patogénicos e perigosos, biotecnologia, radioatividade).

Em ambos os terrenos (fomento e poder de policia) cabe advertir que
o patrocinio estatal de determinadas atividades consideradas neutras em
matéria ambiental e a proibi¢ao absoluta ou relativa daquelas que se es-
timam nocivas para o entorno, influem na evolugao econdémica de uma
nagio. O desafio consiste em encontrar mecanismos técnicos e juridicos
que acelerem o processo de industrializagao das economias primdrias sem
impactar em demasia o entorno e, fundamentalmente, repartindo as car-
gas financeiras de maneira justa e equilibrada entre os atores principais do
processo. Um exemplo simples dessa tltima asseveragdo ¢ a cobranga de
altos impostos das inddstrias que sujam e a ameaga de severas san¢oes para
aqueles que violam os estandes de emissao, sao maneiras de lograr o ponto
6timo de prevencao e evitar a proliferagao de externalidades negativas.

Na Argentina, as condigdes ambientais opostas a determinadas ativida-
des econdmicas tiveram que superar o obstdculo representado pela Cons-
tituigdo Nacional de 1853, categoricamente liberal, que consagrava como
regra geral a liberdade de pensamento e agao e garantia o exercicio de toda
inddstria licita em seus artigos 14> e 19"°. Naquela dire¢ao, a reforma
constitucional de 1994 incorporou no artigo 41 a denominada “cliusula
ambiental” de rico contetido:
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Todos os habitantes tém direito a um ambiente saudd-
vel, equilibrado, apto para o desenvolvimento humano
e para que as atividades produtivas satisfacam as neces-
sidades presentes sem comprometer as das geragoes fu-
turas; e tém o dever de preservd-lo. O dano ambiental
gerard prioritariamente a obrigagio de recompor, de
acordo com o que estabeleca a lei.

As autoridades dardo a protecio deste direito a utiliza-
¢do racional dos recursos naturais, a preservagio do pa-
triménio natural e cultural e da diversidade bioldgica, e
A informagio e educagio ambientais.

Corresponde 4 Nagao ditar as normas que contenham
os conteddos minimos de protecdo, e as provincias, as
necessdrias para complementd-las, sem que aquelas alte-
rem as jurisdigoes locais.

Proib-se o ingresso no territério nacional de residuos
atual ou potencialmente perigosos, e dos radiativos.

O ponto de justo equilibrio foi estabelecido pela Corte Suprema de
Justi¢a da Nagdo ao decidir que
os direitos e garantias consagrados pela Constitui¢io
Nacional nio sao absolutos, e seu exercicio estd subme-
tido as leis que os regulamentem as que, se s3o razod-
veis, nio podem impugnar-se como inconstitucionais,
dependendo da sua razoabilidade e de que se adéquem
ao fim perseguido pela regulamentagdo, que nio hd de

sofrer de uma iniquidade manifesta'®

explicando que “o poder politico tem a faculdade de restringir o exer-
cicio dos direitos estabelecidos na Constitui¢io Nacional a fim de pre-
servar o bem comum e outros bens também ponderados na atribuicao
que constitui a esséncia das potestades do Poder Legislativo”.!” Em sentido
contrdrio, quando a limitagio da liberdade ndo se encontrar claramente
justificada ao interesse do grupo ou parecer nio razodvel, a norma que a
imponha serd inconstitucional.

5. Competéncia nacional e provincial
5.1. Principio geral

A forma de governo federal da Argentina acarreta que cada jurisdi¢ao
territorial legisle sobre assuntos ambientais e administre os problemas de-
rivados da gestdo ambiental. As provincias conservam todo o poder, nio
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delegando ao governo federal (art. 121 CN), tém suas préprias institui¢oes
locais e se regem por elas (art. 122) de acordo com os principios, declara-
¢oes e garantias contidos na Constituigao Nacional, se comprometendo
a assegurar a administragao de justi¢a, regime municipal e educa¢io de
primeiro grau (art. 5° ¢ 123 CN). O Estado argentino é um Estado Federal
caracterizado pela descentralizacio do poder em sua extensio territorial;
as provincias, quando sao autdnomas, carecem de atribuigdes para legislar
sobre aqueles assuntos que estao nas maos das autoridades nacionais como,
por exemplo, os denominados “cédigos de fundo” (civil, comercial, pe-
nal, do trabalho, aerondutico, de atividade mineira) e as demais faculdades
enumeradas no artigo 75, entre as quais se destaca a circulagao de pessoas e
mercadorias e o comércio interprovincial e internacional. Nesses assuntos,
o sistema adotado pela Constituigio Nacional “consiste em fazer um sé
territério para um sé povo”'® e os estados locais ou provincias nao podem
ditar leis nem regulamentos nem ordenangas que em forma direta ou indi-
reta possam travar ou perturbar o livre trinsito pelo territério nacional ou
afetar o direito de regulamentar o comércio — conferido ao Congresso da
Nagio, com o cardter de faculdade exclusiva.

Cabe reiterar que todas as atribui¢bes nio delegadas ao Governo Fe-
deral se consideram reservadas as provincias, as quais legislam e adminis-
tram com amplitude sem ingeréncias da autoridade central. Claro que se
apresentam situagdes complexas, em que a atribui¢ao de potestades resulta
difusa, tornando necessdria, assim, a interven¢io da Corte Suprema de
Justiga da Nagdo para dirimir o conflito."”

5.2. A matéria ambiental pela reforma constitucional de 1994

A questao ambiental ingressou na Constituigao Nacional na reforma
de 1994, mas no texto original de 1853 j4 eram detectdveis algumas atri-
bui¢oes do Congresso Nacional que, modernamente, seriam vinculadas
ao tema, como, por exemplo, promulgar o Cédigo de Atividade Mineira,
regulamentar o regime dos rios navegdveis, vender ou distribuir terra pad-
blica de dominio nacional; junto a uma atribuicao genérica que, antes da
sinalada reforma, foi invocada a favor da atribui¢io federal de ditar nor-
mas ambientais com vigéncia em todo o territério da Republica Argentina:
“prover aquilo conducente 4 prosperidade do pafs, ao adianto e bem-estar
de todas as provincias.”"®

Antes da reforma constitucional de 1994, a doutrina havia explicado
com precisio e a jurisprudéncia havia decidido por unanimidade que a po-
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testade de regular e fiscalizar o meio ambiente era partilhada entre a Nagao
e os estados locais; afinal, o conteddo amplo do inciso 18° do artigo 75
refletia atividades que podiam ser assumidas tanto pelo Governo Federal
como pelas autoridades locais.”” Essas faculdades concorrentes reconhe-
cem, em caso de conflito, a supremacia do interesse da Nagao em seu con-
junto. Nesse sentido, a Corte Nacional tem resolvido que o exercicio das
faculdades concorrentes por parte de uma provincia deve ceder se coincidir
com as medidas adotadas na mesma matéria pelo Congresso Nacional.*

E claro que se um problema ambiental se encontra localizado e seus
efeitos nao podem se estender as jurisdi¢oes vizinhas, trata-se de um as-
sunto de incumbéncia estrita da autoridade local. E, ao contrdrio, quando
o problema do entorno pode afetar duas ou mais provincias, sua regula-
¢do, fiscalizagdo e sangao competem exclusivamente 2 Nag¢ao.?' Assim, por
exemplo, o regime dos residuos perigosos (que fora regulado sucessivamen-
te pelas Leis 24.051 e 25.612) nao s6 se aplica ao lixo gerado ou localizado
em lugares de jurisdigao nacional, como também se aplica aos residuos de
uma provincia destinados ao transporte fora dela, aqueles existentes dentro
da provincia mas cujos efeitos transcendem o seu limite e podem afetar o
ambiente além do territério.”

Fora desses casos, em que a competéncia pode ser discernida em tér-
minos de exclusividade, o problema consiste em coordenar as atribui¢oes
da Nagao e das provincias nas questdes ambientais, de forma homogénea,
em todo o territério nacional sem vulnerar a autonomia dos estados locais,
assunto que foi encarado pela reforma constitucional de 1994.

5.3. O artigo 41 da Constitui¢ido Nacional
O texto do terceiro pardgrafo do artigo 41 da C. N. (texto de 1994),

quando esta ainda no punha fim a todas as interpretagdes possiveis sobre
determinados aspectos da questdo, estabeleceu que “corresponde a Nagao
ditar as normas que contenham os pressupostos minimos de prote¢io, e as
provincias, as necessdrias para complementd-las, sem que aquelas alterem
as jurisdicoes locais”.

Se a concorréncia de atribui¢bes constitui regra em matéria de poder de
policia, o artigo 41 constitui a Gnica oportunidade em que a Constitui¢ao
Federal alude 2 maneira concreta de distribuir essa potestade compartida.
A constituinte dispde que, ao se compartilhar a competéncia ambiental,
se reconhega o interesse prioritdrio do conjunto, garantindo determinados
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niveis minimos de tutela do entorno e, a0 mesmo tempo, a fundamental
correlagio com as provincias, seus municipios e a Ciudad Autdénoma de
Buenos Aires. Denomina-se a esta disposi¢ao “o pardgrafo federal” do ar-
1.23

tigo 4

5.4. Pressupostos minimos de protegio

Entende-se por orgamento minimo, estabelecido no
artigo 41 da Constituigio Nacional, toda norma que
concede uma tutela ambiental uniforme ou comum
para todo o territério nacional, e tem por objeto impor
condigdes necessdrias para assegurar a prote¢iao ambien-
tal. Em seu contetido, deve prever as condigdes neces-
sdrias para garantir a dinimica dos sistemas ecoldgicos,
e manter sua capacidade de carga e, em geral, assegurar
a preservagao ambiental e o desenvolvimento sustentd-

vel (Lei Geral do Ambiente da Nagao n° 25.675, B.O.
28.11.2002, art. 6).

Diferentemente do que ocorre com os denominados “cédigos de fun-
do” — a respeito dos quais se reconhece a potestade federal exclusiva para
seu ditado, reservando-se para as provincias o atinente a regulagao que
os faz aplicdveis (cédigos processuais ou leis de “forma”) —, em matéria
ambiental, os dois 4mbitos politicos se encontram habilitados para ditar
a legislagao de fundo e de forma, sé que o Estado Nacional pode estabe-
lecer uma série de “pressupostos minimos” que as provincias nao podem
desconhecer, apenas “complementar”. Esses pressupostos minimos podem
referir-se a assunto substancial ou de fundo (v. gr. a obriga¢ao de realizar
estudos de impacto ambiental; um estande de emissao de gases 4 atmosfe-
ra; proibi¢ao de determinadas atividades em dreas glaciares) ou a questao
ritual (obrigatoriedade de submeter audiéncias puablicas a determinados
empreendimentos com alto risco ambiental). Os estandes estao referidos
a todas as atividades humanas que possam afetar o entorno, embora os
mais conhecidos sejam aqueles estabelecidos nos regulamentos da policia
industrial, que fixam niveis mdximos de residuos estabelecendo o limiar
acima do qual se nega licenca, habilitagio ou autorizagao para a locali-
zacio e/ou funcionamento de determinada inddstria. Mas, nio se trata
somente de fixar parimetros quantitativos, j4 que o Congresso Nacional
pode determinar “pressupostos minimos” de outra indole, como planos
de educagao ambiental ou obrigacdes oficiais de proporcionar informagao
aos cidadios.
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5.5. A lei geral do ambiente da Nagio

Com a sang¢ao regulamentar, no ano de 2002, da Lei 25.675, no artigo
41 da Constitui¢ao Nacional, o Congresso Nacional produziu a legislagao
ambiental mais significativa da Argentina que inclui regras de fundo e de
forma* de suma transcendéncia: a) Deve existir uma coordenagio da poli-
tica e da gestao ambiental desenvolvida entre os municipios, as provincias,
a Ciudad Auténoma de Buenos Aires e a Nagao (art. 9); b) Toda obra ou
atividade que seja susceptivel de degradar o ambiente deve ser precedida
de um estudo de impacto ambiental (art. 11); ¢) Deve existir educagio
ambiental, como um processo continuo e permanente (art. 14 e 15); d)
Toda pessoa fisica ou juridica, privada ou publica, estd obrigada a fornecer
a informagio que se lhe requeira relacionada 4 qualidade ambiental e 2 ati-
vidade que desenvolva (art. 16); ) Toda pessoa tem o direito de ser consul-
tada e de opinar nos procedimentos administrativos relacionados a preser-
vagao do ambiente; as autoridades devem instrumentalizar procedimentos
de consulta ou audiéncias puablicas que serdo instincias obrigatdrias para
a autorizagdo de obras ou atividades que possam gerar efeitos negativos ao
ambiente (art. 19 a 21).

5.6. Normas provinciais complementares

Conforme j4 mencionado, no artigo 41 da Constitui¢ao reformada, as
provincias tém delegado a Nagio a potestade de sancionar leis que fixem
os standards minimos de prote¢do dos recursos ambientais. Nos casos em
que os estados locais também tenham estabelecido determinados niveis de
contaminagao, se estes estdo acima dos standards minimos (quer dizer, se
s30 mais tolerantes com os agressores do entorno), deverdo ser ajustados
pelos que estabelecam a legislagdo nacional. Trata-se da aplicagdo de uma
regra cldssica do Direito Constitucional argentino: uma vez sancionada a
norma de policia pelo Congresso Federal, supre a legislagao local até entao
legitima.”

Mas, também, pode ocorrer — e de fato sucede frequentemente — que
as provincias complementem as normas nacionais “de minima” estabele-
cendo maiores niveis de prote¢io, quer dizer standards mais severos. Nesse
ultimo caso, dentro do limite territorial do estado local, se aplicarao suas
disposicoes, ficando de lado a legislagdo nacional mais tolerante com o
agente agressor do meio ambiente. Bidart Campos diz que a concorréncia
de potestades entre a Nagdo e as provincias impde considerar
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duas dreas: o minimo e 0 méximo. No primeiro a com-
peténcia ¢ federal; no outro, provincial. Poderd, no mi-
nimo, se dar a legislagio a forma codificada, ou a de
uma lei marco; e no mdximo poderdo as provincias
ampliar e desenvolver para suas respectivas jurisdi¢oes
aquele minimo legislado pelo Congresso, assumindo-o

sem contravi-lo?

A delegacio de competéncia em matéria de poder de policia ambien-
tal se justifica dizendo das necessidades ambientais vinculadas ao interesse
geral da Nagao e se limita, ento, aos pressupostos minimos de protegao.
A complementagio — e ampliagdo, em seu caso — da tutela ambiental em
funcao da situagdo e das necessidades locais segue reservada as provincias,
as quais possuem responsabilidade primdria na matéria.”

A Lei 25.612 (B.O. 29/7/2002), por exemplo, contém os pressupos-
tos minimos para a gestdo dos residuos perigosos de origem industrial e
contém atividades de servigos. Essa Lei se relaciona com as precedentes,
11.459 e 11.720, da provincia de Buenos Aires, que deverdo ser modifi-
cadas naqueles aspectos que forem contrapostos em matéria de precaugio
e de manutengao minima da qualidade ambiental; mas, deverao impor-se
a referida Lei nacional quando estabelecerem pressupostos, standards ou
limites de contaminagao mais exigentes ou menos permissivos.

Consideragoes semelhantes podem se efetuar com relagio as seguintes
normas nacionais: 1) Lei 25.670 (B.O. 19/11/02) que impde a elimina-
¢ao gradual dos PCB’s utilizados como refrigeradores de transformadores
elétricos de alta tensio; 2) Lei 25.688 (B.O. 3/1/03), referida a politica
hidrica nacional e aos comités de cuencas®; 3) Lei 25.831 (B.O. 7/1/04)
de acesso 2 informagio ambiental.

Todas elas, assim como outras leis nacionais de menor repercussio,
abordam matérias também reguladas pelas legislagbes provinciais, obrigan-
do a realizar um exame pontual de compatibilidade.

5.7. Jurisdi¢do administrativa e judicial:

O terceiro pardgrafo do artigo 41 da Constituigao Nacional expressa-
mente aclara que a fixa¢do de pressupostos minimos por parte do Estado
Central nio alterard as jurisdigoes locais nem a aplicagio concreta, por-
tanto, das normas provinciais que as regulamentem. Em outras palavras, a
fiscalizagio do cumprimento de toda a legislagaio ambiental, ainda que se
trate de lei nacional, serd de competéncia dos érgaos administrativos e ju-
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diciais provinciais, exceto no caso em que a questdo transcenda o interesse
local, afetando duas ou mais provincias. Os artigos 7 e 32 da Lei marco-
-ambiental da Nag¢do n° 25.675 reiteram e especificam o alcance da norma
constitucional .?’

O sistema resulta acertado. Os problemas ecolégicos requerem aten-
¢ao imediata e préxima conforme suas caracteristicas pontuais. Assim, por
exemplo, na Ciudad Auténoma de Buenos Aires, uma questio ambiental
urgente ¢ o nivel excessivo de barulho nas zonas centrais da cidade, en-
quanto nos silenciosos recantos do interior da Provincia de Buenos Aires,
o flagelo ambiental estd nos ciclicos alagamentos que afetam milhares de
hectares de campos férteis.*

Ambos os assuntos, naturalmente, sao assumidos pelas autoridades ad-
ministrativas locais e dirimidos pelos juizes ordindrios provinciais. A Corte
Suprema de Justica da Nag¢do tem decidido que as questdes concernentes a
prote¢io ambiental pertencem ao direito publico local e resultam de com-
peténcia dos poderes locais,

pois o respeito das autonomias provinciais requer que
se reserve a seus juizes o conhecimento e decisio das
causas que, no substancial, versam sobre aspectos pré-
prios do direito provincial ditado em uso das faculdades
reservadas as provincias (...). As autoridades provinciais
tém a faculdade de aplicar os critérios de prote¢io am-
biental que consideram conducentes para o bem-estar
da comunidade para a que governam, como também
valorar e julgar se os atos que levam a cabo suas autori-
dades em exercicio de poderes préprios afetam o bem-

-estar perseguido.’!

Esse verdadeiro principio geral do Direito Publico argentino (cardter
local do poder de policia, exceto casos de clara e concreta exclusividade do
Estado Federal ou supostos de concorréncia) nao se encontra discutido na
doutrina nacional e tem sido apoiado tanto por constitucionalistas como
por administrativistas.

6. Principio de precaugio e poder de policia

A Lei marco-ambiental da Nagio n° 25.675, em sua artigo 4, expressa-
mente alude ao principio de prevencio, ao estabelecer que a interpretagio
de toda norma de execu¢io da politica ambiental deverd considerar que
“as causas e as fontes dos problemas ambientais se atenderdo em forma
prioritdria e integrada, tratando de prevenir os efeitos negativos que sobre
o ambiente se podem produzir”.
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Uma caracteristica indiscutida e universalmente reconhecida do Direi-
to Ambiental ¢ seu cardter preventivo.”> Na Comissao Europeia de Meio
Ambiente, o principio de Seguridade Nuclear e Prote¢ao Civil “tem se
convertido no lema clave do quarto programa de agao meio ambiental”
da atual Unido Europeia.*> No projeto de protocolo adicional ao Tratado
de Assungio que deu origem ao Mercosul, aprovado em margo de 1999,
se considera que o principio de precaugao deve encabegar o processo de
harmonizagao da legislagao interna dos paises membros.

Resumidamente, um capitulo essencial da matéria impacto ambiental
¢ a efetiva aplicagio do principio de precau¢ao,* que se traduz na ideia de
uma adequada politica de Estado que deve estar a favor do desenvolvimen-
to industrial, comercial e da prestagao de servigos apesar desses gerarem
um alto custo ambiental (disposi¢ao de residuos de todo tipo, geracao
de energia nuclear, bioquimica, industria farmacéutica e atividades con-
taminantes em geral); mas, a0 mesmo tempo, essa politica deve cuidar
para que o desenvolvimento econémico obtido resulte ambientalmente

sustentdvel.?®

O poder de policia, com sua atividade fiscalizadora caracteristica e,
eventualmente, sancionadora, constitui o0 marco adequado para cuidar da
efetiva vigéncia do principio de precaugao. Em dltima instincia, todas as
atividades industriais, em menor ou maior medida, pdem em risco a qua-
lidade do ambiente; mas, quando se suspeitar que determinada conduta
empresdria ird provocar niveis preocupantes de contaminagio, se deverd
proibir, restringir ou condicionar de maneira a fazé-la sustentdvel.

7. A experiéncia argentina

A Argentina suporta uma extensa lista de graves problemas ambientais.
A ex-secretdria de Meio Ambiente da Nagao, em seu “Informe GEO AR-
GENTINA 2004”, enumerou o seguinte:

1° - Erosao. Anualmente se perdem, por erosio hidrica, mais de 150
mil hectares de campo fértil e mais de 500 mil por erosao edlica.

20 - Alagamentos. Na década de 1980, quase 5 milhoes de hectares
estiveram cobertos pelas dguas durante meio ano, afetando sua
capa de himus.

30 - Bosques. Desmata-se aproximadamente um milhao de hectares
q
por ano e se replanta cerca de 100 mil, apenas; ou seja, 10%.
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40 - Contaminagio. As duas bacias hidricas que rodeiam a Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (Matanza-Riachuelo e Reconquista)
suportam um alto grau de contaminagio; bem como o Rio de la
Plata, que abastece de dgua potdvel mais de 5 milhoes de pessoas.

5¢ - Servigos sanitdrios. Quase a metade da populagio, cerca de 18
milhes de pessoas, carece de rede de esgoto. Os residuos? vao
para os pogos, que contaminam os aquiferos subterrineos de
onde se extrai 4gua para beber, gerando enfermidades.

6° - Biodiversidade. Estima-se que em torno de cem espécies de ani-
mais e vegetais estejam em risco de extingao.

Como mencionado, para enfrentar tais flagelos existe uma abundante
bagagem constitucional e legal. Hd organizagao administrativa ambiental,
pois na Nagao existe uma carteira com competéncia especifica na matéria,
assim como nas provincias e nos municipios.

A deterioragio do ambiente, contudo, nio tem fim nem o descum-
primento recorrente das normas de policia. A impoténcia do Poder Ad-
ministrador colocou no centro do problema o Poder Judicial, registrando
uma abundante jurisprudéncia que nio sé tem penalizado os particulares
contaminantes como também tem imposto ao Estado obrigacoes concre-
tas. Assim, por exemplo, fica obrigado a sanear o contaminado Riachuelo,
que divide a Ciudad de Buenos Aires e a Provincia de mesmo nome,* e
fazer as obras necessdrias para ampliar a capacidade da represa “Portezuelo
Grande” sobre o rio Neuquén e, assim, evitar alagamentos.®’

Frente 4 omissao (ou impoténcia) do Poder Executivo, tem surgido um
notdrio e sauddvel ativismo judicial que se coloca como vanguarda em
matéria da defesa do meio ambiente.*®

8. Conclusao

A questao ambiental, entendida como constante degradagao do am-
biente humano, permite um enfoque “macro” (ou universal) e outro “mi-
cro” (ou nacional). Em ambos os casos, as assimetrias econdmicas provo-
cam um debate essencialmente politico de forte contetido ético no mo-
mento de se repartir os custos e, a com isso, geram-se politicas publicas
de prevengdo e restauragio do entorno. Mostra-se inegdvel que, com toda
urgéncia, devem adotar-se medidas de controle e de fomento a condi¢oes
de vida mais dignas para os grupos sociais menos favorecidos.
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No 4mbito internacional, dado que o altissimo nivel de vida dos cida-
daos de paises desenvolvidos ¢ pago com a degradagio global do ambiente,
a eles compete saldar essa divida com a comunidade internacional. E preci-
so compreender que as declarages e os acordos programdticos carecem de
significado se nao sio acompanhados de fatos concretos. Os compromis-
sos de 1972 em Estocolmo nio foram substancialmente diferentes dos de
1992 no Rio,” e, em 2012, a pobreza extrema de algumas regides avanga
sem pressa nem pausa.

No plano nacional, as classes média e alta devem realizar um esforco
contributivo maior ao desenvolvimento sustentdvel. Os donos de indus-
trias poluidoras, enquanto procuram instalar sistemas de neutralizacio de
efluentes, devem contribuir para melhorar a situagio dos assentamentos
vizinhos. O Estado, por meio de seu poder de policia, deve arbitrar os
meios a seu alcance para lograr esse ambicioso objetivo.

Visivelmente, na década de 1970, a problemdtica ambiental parecia li-
mitar-se & preservacao da natureza, evitando a contaminagio da atmosfera
e da dgua; enquanto que nos anos 1990, hd uma orientagdo para o desen-
volvimento sustentdvel nos paises industrializados e nao industrializados,
além da “tarefa essencial de erradicar a pobreza como requisito indispen-
sdvel do desenvolvimento sustentdvel, a fim de reduzir as disparidades nos
niveis de vida e responder melhor as necessidades da maioria dos povos do
mundo.”®

Esse ¢ o desafio do momento no qual Argentina e Brasil parecem se
encontrar bem encaminhados, se repararmos nas cifras oficiais gastas com
a redugao da pobreza; porém, também ¢ certo, e basta olhar ao nosso redor,
que ainda temos muito por fazer.
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2. CN, art. 14: “Todos os habitantes
da Nagio gozam dos seguintes direitos,
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outros e ninguém pode invocd-la para
prejudicar o préximo.

4 CSJN, Fallos 303:1185.
15 CSJN, Fallos 304:1259.

' Corte Suprema de Justica da Na-
¢ao, The South American Stores Gath
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7 No ano 1900, Joaquin V. Gonzdlez
susteve ante a CAmara de Deputados da
Nagio que a distribui¢io de faculdades
entre o Poder Federal e as provincias, em
matéria de poder de policia, era o tema
que comprometia a maior quantidade
de principios constitucionais (Gonzdlez,
Joaquin V. Obras completas. edic. Uni-
versidad Nacional de La Plata, 1935, .
V pég. 89).

'8 Art. 67 inc. 16°, Const. de 1853 (hoje
art. 75 inc. 18°).

¥ CN, art. 75 inc. 18°: “Corresponde
ao Congresso: ... Prover o conducente a
prosperidade do pais, ao adianto e bem-
-estar de todas as provincias... promo-
vendo a inddstria, a imigra¢io, a constru-
¢do de ferro carreies e canais navegdveis,
a colonizagao de terras de propriedade
nacional, a introdugio e estabelecimento
de novas inddstrias, a importagio de ca-
pitais estrangeiros ¢ a exploragdo dos rios
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Edgardo A. Dafio Ambiental. Rubinzal-
-Culzoni, Buenos Aires, 1999, t. I p. 21;
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imposta pelo artigo 41 da Constituigo
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que as atividades produtivas nao devem
comprometer a atengdo as necessidades
das geragdes futuras.

3 Corte Suprema de Justica da Nagio,

Mendoza, Beatriz ¢/ Estado Nacional,
8.7.2008. Em um dos numerosos co-
mentdrios que mereceu esta sentenga se
diz: “Por que uma questdo que deveria
estar dentro das fungdes do Congresso ou
da Administra¢do precisou ser resolvida
por um tribunal? Em principio, pela ina-
¢do governamental” (Sola, Juan Vicente.
A Corte Suprema e o Riachuelo. Rev. A
Lei do 20.8.2008, p. 7.

% Corte Suprema de Justica da Nagcio,
Rozniatowski, Rosa ¢/ Estado Nacional,
3.3.2009.

3% Ampliar em Cafferatta, Néstor. O
tempo das Cortes Verdes, A Lei, 2007-
B-423.

¥ Os textos do Principio 21 da Declara-
¢io de Estocolmo e do Principio 2 de Rio
sdo idénticos apesar de transcorridos 20
anos entre um € outro.

% Declaragio de Rio de 1992 sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, Principio
ne 5.



AS VANTAGENS DO USO DA CLAUSULA
ARBITRAL NOS CONTRATOS DE
PARCERIA PUBLICO-PRIVADA!

Carolina Leite Amaral Fontoura?

No estdgio atual de desenvolvimento econdmico e social brasileiro, ¢
inegdvel o aumento do niimero de parcerias firmadas entre a Administra-
¢ao Publica e particulares, os quais passaram a executar certas atividades
antes exclusivamente estatais. Ao resultado desse acordo se dd4 o nome de
parceria publico-privada, que é o contrato administrativo de concessao de
servigos publicos, conforme prescreve o normativo regulador da matéria,

a Lei 11.079/2004.°

Os fatores determinantes para o estabelecimento e aumento do niimero
de contratos de parceria estao na impossibilidade estatal de suportar o dnus
custoso dos investimentos exclusivamente, bem como em atender a todas
as necessidades sociais com eficiéncia. Sendo assim, o Estado nio pode
dispensar a colaboragao financeira do ente privado, que também aufere
vantagens nessa prestagao, tendo ao longo do contrato o retorno do capital
investido.

Por essa razio, o procedimento arbitral desses contratos tem sido muito
debatido pelos juristas, tendo em vista a sobrecarga do Poder Judicidrio e
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a morosidade extrema na solu¢io das demandas. Sabe-se da celeridade nas
solucdes da prestagao arbitral e do nivel de especializagao e conhecimento
dos drbitros julgadores.

A presente discussao apresenta grande relevincia para a sociedade por
afetd-la como um todo, pois as parcerias publico-privadas fomentam de-
senvolvimento econdmico e social levando infraestrutura e avango para
dreas nas quais o atendimento do Estado ¢ incipiente. Dessa forma, com a
juncao Estado e setor privado, tornam-se concretos projetos anteriormente
invidveis, fazendo da prestacio estatal melhor e mais efetiva aos cidadaos
brasileiros, gerando empregos de forma direta e indireta. E de precipuo
interesse social que as obriga¢des do parceiro privado nao restem parali-
sadas no poder judicidrio, prejudicando a continuidade e a qualidade dos
servicos oferecidos.

E preciso analisar os institutos juridicos que dirimem a questio aqui
analisada, visando demonstrar a necessidade de uso da arbitragem para a
garantia da devida prestagdo do servigo e o pagamento do parceiro privado.
De forma que, sem garantias de celeridade, de economicidade e da devida
resolugio do conflito, o contratante privado nao terd a seguranga de que o
capital aplicado retornard, podendo ficar desinteressado em investir nesses
projetos. Assim, é pela andlise das vantagens auferidas no uso do proce-
dimento arbitral, que é possivel evidenciar que o mesmo ¢ extensivel aos
contratos administrativos de parcerias, fazendo com que haja argumentos
para a arbitragem figurar, na prética, como cldusula essencial dos mesmos.

Sabemos que historicamente a utilizagao da arbitragem remonta aos
tempos primérdios como, por exemplo, na Roma antiga, sendo emprega-
da no processo romano da seguinte forma: havia o pretor que preparava a
agao e, apds, passava-se ao julgamento da mesma por um iudex ou arbiter,
que eram particulares idoneos incumbidos da fungio jurisdicional. Com
a instauragao da ditadura, o novo Estado Romano passou a estatizar a
jurisdi¢ao detendo o pretor, que ganhou a autoridade de julgador, e foi
nesse contexto que surgiu a figura do juiz como érgao? estatal e a ideia de
poder-dever de dizer o direito. Dessa forma, a arbitragem passou de obri-
gatdria para facultativa, demonstrando que a existéncia dessa modalidade
de solugdo de controvérsia antecede a prépria nogio que conhecemos hoje

de Estado de Direito.

A guisa de exemplo, sobre a antiguidade da pritica arbitral, cumpre
citar contratos administrativos da época imperial nos quais houve uso da
arbitragem, como na resolugio do litigio entre concessiondrio e Adminis-
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tragao na concessao da estrada de ferro Santos-Jundiai, quando foi profe-
rido parecer que dizia:
A administragdo realiza muito melhor os seus fins e sua
tarefa convocando as partes, que com elas contratarem,
a resolver as controvérsias de direito e de fato, perante
0 juizo arbitral do que denegando o direito das partes,
remetendo-as ao juizo ordindrio. (Cavalcanti apud Le-

mes).*

Com relagdo 2 evolugao do instituto no Brasil, afirma-se que também
nao ¢ recente, tendo em vista que estd presente em nossa pritica juridica
desde os tempos da colonizagio, quando havia disciplina sobre o tema nas
Ordenagoes Filipinas de 1603. Sobre a abordagem do assunto nas Cons-
tituigdes Brasileiras, afirma-se que, a excegio da Constitui¢ao de 1937,
havia previsao expressa do instituto em todas as Constitui¢es do Brasil.
Visando exemplificar, temos a previsio de execu¢io da sentenca arbitral
sem possibilidade recursal na Constitui¢ao de 1824, o que denota avanco
significativo para época; também hd uso da arbitragem como forma pacifi-
ca de solugdo dos conflitos internacionais, mesmo em tempos de repressao
estatal, na Constituigao 1967, tendo sido mantido pelo Al n° 5 de 1968;
entre outras ocorréncias.

Na Constitui¢io atual, a de 1988, o preimbulo faz mengao a solugio de
conflitos por meio de arbitragem quando prega a forma pacifica de solugao
de divergéncias na ordem interna e externa, sendo tal disposi¢ao principio
fundamental. Ademais, no 4mbito das disposi¢des constitucionais, a ar-
bitragem contribui para diminuir o grau de discérdia com o semelhante,
bem como possibilita a duragao razodvel do processo (art.5°, LXXVIII,
CF/88).

Desde entao, o instituto da arbitragem vem percorrendo um longo ca-
minho no sistema juridico brasileiro em busca de aceitagdo legal e matura-
Ao para que possa ser visto como meio de solugao dos conflitos, a ser usado
inclusive pela Administragao Publica. Com o advento da Lei 9.307/1996
(Lei de Arbitragem®), tivemos a primeira grande transformagao no pano-
rama brasileiro, com altera¢des no CPC vigente que trouxeram diversos
avangos como a executividade da sentenga que prescinde de homologacio
do Judicidrio — faz coisa julgada entre as partes e, tendo cunho conde-
natdrio, ¢ titulo executivo judicial apto a ensejar execu¢do (artigo 585,
CPC/1973). Ademais, cite-se que a mudanca legislativa que possibilitou a
necessidade de homologa¢io apenas do STF em caso de sentenca estran-
geira foi de grande valia, pois ¢ muito comum que os contratos de parceria
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tenham um ente internacional em um dos polos (artigo 35, Lei 9.037/96).

Iniciada com a Lei de Arbitragem em 1996, a evolugao para a aceitagao
da arbitragem, inclusive nos contratos em que figure a Administragao em
um dos polos, passa pela Lei de Concessao (Lei 8.987/1995).° Essa lei tem
dispositivo que prevé como cldusula essencial dos contratos a relativa ao
modo amigdvel de solu¢io das divergéncias, o qual deve ser interpreta-
do como mengdo a arbitragem porque, se pode a Administragio resolver
litigios por mecanismos de negociacio, que dird submeter os mesmos a
decisao jurisdicional de um 4rbitro. Seguindo a orientagao da Lei de Con-
cessdo, surgiram a Lei Geral de Telecomunicag¢oes (Lei 9.472/1997), que
dispoe em seu artigo 93, XV sobre o modo extrajudicial de controvérsias
contratuais; a Lei da ANP, que prescreve em seu artigo 43, X a aplicabilida-
de da arbitragem aos contratos de concessao pela ANP celebrados; e a Lei
da ANTAQ (Lei 10.233/01),% em seu artigo 35, XVI estabelecendo que ha-

verd cldusula arbitral nos contratos de concessao de transporte aquavidrio.

Na linha de evolugio da aceitagio, temos a Lei de Parcerias Publico-Pri-
vadas (Lei 11.079/2007)°, a qual ¢ objeto do presente artigo, que pontua
a arbitragem como mecanismo privado de resolucao de disputas, aplicd-
vel a esse tipo de contrato administrativo de parceria. Diante do exposto,
mostra-se como a arbitragem sempre existiu, embora, em seus primérdios,
o procedimento nao fosse regulado especificamente, mas, ao longo dos
tempos, passou por um processo evolutivo culminando na legislacao atual
sobre o tema.

Percebe-se que nao merece prosperar o argumento doutrindrio de que
nao hd autoriza¢do legal para utiliza¢ao da arbitragem pelo Estado, consti-
tuindo-se afronta ao principio constitucional da legalidade administrativa
(artigo 37, caput, CF/88), na medida em que somente pode a atuagao es-
tatal se dar quando a lei expressamente a obriga ou permite. Tal assertiva
constitui interpretagio erronea do principio da legalidade, pois, se emprega-
do de forma geral e absoluta, gera engessamento dos atos estatais e isso nio
se coaduna com os outros principios administrativos como o da eficiéncia,
da razoabilidade e da economicidade. Esses principios sao alcancados com
a arbitragem porque, havendo previsao editalicia e contratual nos casos de
PPP, ¢ possivel que os participantes da licitagao oferecam pregos menores
diante da certeza de obter, em caso de lide, uma decisao rdpida e eficaz para
os servigos especificos que envolvem esses contratos de natureza complexa.

No tocante a essa permissao para atuagao estatal, sabe-se que o Direito
Administrativo vem sofrendo processo continuo de moderniza¢io, apre-
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sentando nova concep¢io na medida em que um Estado que age em prol
dos interesses dos particulares, despindo de certas formalidades dentro do
limite da razoabilidade e proporcionalidade, estd atendendo sua fung¢ao
social de atingir o bem comum. Ademais, temos que o Estado estd adstrito
a lei e, ao dispor de direitos patrimoniais para resolver da melhor forma o
conflito com particular que presta servico a populagio, nio estd de forma
alguma atentando contra a lei.

Assim, aborda-se a ideia de que, se hd tempos jd se vislumbrava a pos-
sibilidade da Administra¢ao Puablica fazer uso da arbitragem, a assertiva de
que ela nao pode fazé-lo por falta de autorizacao legal atinge por completo
a finalidade de todo o processo evolutivo sofrido pelo instituto. E pelas
razbes apresentadas que se afirma que a submissao do Estado a arbitragem
nao ¢ um absurdo juridico e sim uma possibilidade em nossa legislagao,
nao cabendo impor interpretagdo restritiva onde a lei nao o fez, pelo con-
trdrio, a lei permite tal uso.

Utilizar-se desse argumento ¢ ir de encontro a concepgao moderna de
flexibilizar o que for possivel no 4mbito da Administragio considerando
sempre os principios a que ela estd adstrita, em prol de atender bem 2
sociedade. Significa, ainda, atentar contra a especificidade dos contratos
de parceria e sua demanda por celeridade, nos dizeres de Meireles (apud
Lemes): “autorizagdo legal, portanto existe. Facultativa é a sua utilizagao.”"°

A utiliza¢ao da arbitragem nos contratos estatais sé6 vem corroborar a
atualizacio que sofre o Direito Publico, o qual recebe a nogao de aproxima-
¢ao entre administrados e administrador resultando em atuagao conjunta
para a consecugao do interesse piblico. Dessa maneira, o Estado abandona
sua concepgdo autoritdria de verticalizagio em relagio 4 populagdo para
uma horizontalizagdo, na qual cresce a ideia de concessao nas relacoes en-
tre Administragdo e particular. Essa no¢ao é muito nitida nos contratos de
parceria sem que, contudo, haja rentincia as cldusulas exorbitantes que re-
gem os contratos. E nesse cendrio que a prdtica arbitral nas relagbes estatais
ganha importincia, sendo cada vez mais utilizada, tanto pela inclinagio
doutrindria a validar seu uso como pelas iniimeras vantagens que propor-
ciona como a celeridade, que se coaduna com os principios administrativos
e com a nova concep¢ao administrativista.

A andlise da questao apresentada passa por dois momentos, um que
busca evidenciar que o Estado tem capacidade de contratar e, sendo as-
sim, também pode decidir por arbitrar suas lides (arbitrabilidade subjetiva)
no Ambito dos direitos patrimoniais disponiveis (arbitrabilidade objetiva).
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Com relago ao primeiro momento, qual seja a andlise da capacidade es-
tatal, surgiram duas vertentes de pensamento, uma acerca da autorizagao
legal para o uso, que restou demonstrada diante da evolugao legal ocorrida,
e outra com rela¢do a capacidade estatal de contratar, especialmente no
Ambito dos contratos de PPP.

Com relagdo a questdo da capacidade estatal de contratagio e de arbi-
tramento, consequentemente, deve ser analisada no aspecto de capacida-
de, na acep¢io civil do instituto. Assim, pode se submeter a arbitragem a
pessoa que esteja no gozo de seus direitos e deveres, e no direito adminis-
trativo seja como pessoa de direito publico (por ex., estado e autarquias)
ou privado (por ex., empresa publica, sociedade de economia mista), o
ente a possui. Sendo necessdrio em relagio a pessoa juridica que tenha
capacidade plena — resultante da obtengao dos atributos de personalidade,
como: nome, domicilio, estado e patriménio préprio, e da inexisténcia de
limitagbes para comprometer-se —, podendo posteriormente submeter-se a
decisao dos drbitros. Existe, conforme Grebler:

Uma extremidade conservadora que afirma ser o estado
ente desprovido de vontade, discernimento ou mecanis-
mo de defesa, o qual, 2 semelhanca da pessoa civilmente
incapaz, se encontraria impedido de agir livremente na

esfera patrimonial.!

Nio se pode afirmar que o Estado seja ente incapaz, porque ao impor
vedagao ao uso da arbitragem estd, na verdade, restringindo a autonomia
contratual do Estado, que é ente capaz de contrair direitos e deveres.

Realizando-se uma historiografia da admissibilidade da arbitragem no
Estado, sempre foi tradigago no Direito Brasileiro, desde as Ordenagoes
Filipinas de 1603 até a legislacao atual, vincular a capacidade de arbitrar a
capacidade de contratar sem qualquer restri¢ao, englobando todos os que
por lei civil possam contratar. Tal ideia restou demonstrada por Pimentel
(apud Lemes) ao afirmar que “no nosso direito privado — das Ordenagoes
a0 Cédigo Civil — a restri¢ao a capacidade de comprometer jamais se admi-
tiu. Dispondo a lei filipina sobre ‘as partes’ que comprometem em algum
Juiz, ou Juizes Arbitros (liv.I11, tit, XVI, PR.)>.!?

Se em tempos remotos jd havia a nogao de que era possivel a utilizagao,
nio se pode falar em vedagdo nos tempos atuais e menos ainda nos con-
tratos de PPP, nos quais o Estado age com poder de gestao, de empresirio,
equiparando-se 4 pessoa juridica privada.
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Impende, ainda, realizar abordagem prdtica e comparativa para de-
monstrar a evolu¢do da arbitragem no Brasil e nos demais paises da Améri-
ca Latina, bem como sua aplicagio aos contratos de concessao. Conforme
demonstram Aragjo e Pires:

Em um quadro comparativo das legislagoes da Améri-
ca Latina e Caribe, hd um atraso brasileiro em relagio
aos demais paises latinos no tocante a previsio do uso
da arbitragem, pois, enquanto naqueles hd autorizagio
expressa em lei para que entes putblicos facam tal uso,
no Brasil a previsdo é genérica ensejando possiveis ques-

tionamentos.'?

Grande parte da problemdtica com rela¢io a possibilidade do Estado
utilizar a arbitragem poderia ser dirimida se houvesse algo como o artigo
4° da Lei 1.770, de 10 de marco de 1997, da Bolivia, que fala sobre a
capacidade estatal nos seguintes termos: “O Estado e as pessoas juridicas
de direito publico tém plena capacidade para submeter suas disputas a ar-
bitragem nacional ou internacional, dentro ou fora do territério nacional,
sem necessidade de autorizagao prévia.”'

Visando embasar o argumento apresentado no presente, cita-se o afas-
tamento da redagio de proposta de emenda constitucional (PEC 96 de
1992)" que vedava o uso da arbitragem pelo Estado e demais pessoas de
direito publico; tendo sido rejeitada tal redagao. Segundo Wald, essa emen-
da “representava, pois, um evidente retrocesso em relagao a legislagao vi-
gente. Justifica-se, pois, plenamente, o repidio que provocou nos meios
juridicos e financeiros do pais e no préprio Ministério da Justiga”.'®

Ocorre que, nio ¢ possivel resolver a presente indagagao apenas pela
arbitrabilidade subjetiva, ¢ preciso passar ao préximo momento, que ¢ o da
arbitrabilidade objetiva. Inicialmente ¢ relevante apresentar o conceito de
arbitragem, porque ¢é a partir dele que se destacam os elementos necessdrios
a compreensao da utilizagao daquela nos contratos administrativos, espe-
cialmente os que pressupdem parceria entre publico e privado. Apresenta-
-se a arbitragem como meio alternativo, extrajudicial e voluntdrio para
solugdo de controvérsias, entre pessoas fisicas ou juridicas capazes no m-
bito dos direitos disponiveis, sendo a decisao destinada a assumir eficdcia
de sentenga judicial.

Depois de feita a andlise da capacidade estatal de submissao a arbi-
tragem, passa-se a verificagio dos elementos que compdem a nogao de
arbitrabilidade objetiva, ou seja, do que pode figurar como objeto da ar-
bitragem. Essa necessidade se deve ao fato de o Estado nio poder transa-
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cionar interesses indisponiveis, interesses publicos primdrios e tal assertiva
¢ pacifica na doutrina; nos dizeres de Grau (2pud Lemes) temos a sintese
da argumentagio em questdo, pois ele afirma que “sempre que puder con-
tratar, o que importa disponibilidade de direitos patrimoniais, poderd a
Administra¢do, sem que isso importe disposi¢ao do interesse ptiblico, con-

vencionar cldusula de arbitragem”."”

O interesse publico pode ser classificado segundo a natureza da ati-
vidade desempenhada pelo Estado, sendo primdrio na atividade-fim e
secunddrio na atividade-meio. Com relagao a primeira, é desempenhada
pelo Estado para a satisfagdao do interesse publico primdrio, que surge das
necessidades da sociedade, como satde, seguranga publica, entre outros;
jd a ultima surge na operacionalizagao dos interesses institucionais do Es-
tado, ou seja, serve para satisfazer os interesses publicos secunddrios que
s30, por essa razio, disponiveis, podendo ser relativizados. Quando o Es-
tado age para desenvolver sua atividade-fim o faz com poder de império,
que estd relacionado com interesses relevantes, supremos como educagio e
bem-estar da sociedade, que sao destacados e definidos pelo ordenamento
juridico, competindo ao Estado a sua satisfacio, nao sendo negocidveis.

J4 em relagdo a atividade-meio, o que se tem ¢ o ente publico agindo
com poder de gestao, quando o Estado age na sua feigio empresdria sendo a
negociagao autorizada, afinal, s3o direitos patrimoniais e existem para satis-
fagao do interesse primdrio. No entanto, durante a transagao é preciso que
a margem para negociar nao agrida nem entre em conflito com o interesse
publico, pois se visa atender a esse. Nessas atividades negociais, o Estado
ambienta-se em atmosfera contratual, embora exista certa dose de discricio-
nariedade e certa prevaléncia daquele, devido as cldusulas exorbitantes tais
como o poder de rescindir contrato unilateralmente. Os direitos aqui sao
os patrimoniais, conceituados como direitos negocidveis, quantificados em
pecinia, que tutelam interesses que nao dizem respeito a sociedade como
um todo. Quando se fala em disponibilidade para transacionar, nao implica
dizer que o Estado estd negociando interesse publico, e, sim, que estd dis-
pondo de interesse patrimonial que diz respeito ao contrato de que ¢ parte.

O interesse publico ¢ atendido quando o administrador atenta para a
celeridade na solugao de um conflito, pois predomina hoje nova concepgao
da Administragao, mais flexibilizada para atender melhor aos interesses da
coletividade a que serve. Essa ideia nova contradiz o estigma antigo de que
o Estado atende com lentidao as demandas e que tal comportamento ¢
vantajoso para ele, essa atitude nio se coaduna com os objetivos do Estado
atual, que procura gerir e fomentar o desenvolvimento econémico e social.
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Se analisado pelo enfoque dos contratos administrativos, especialmente as
PPP’s, quando temos uma parceria entre Estado e particular, nao hd espaco
para morosidade, busca-se solucionar com rapidez os problemas visando
atender ao interesse publico.

Em sintese, existem trés posicionamentos doutrindrios sobre essa possi-
bilidade de a Administra¢io Publica usar a arbitragem nos contratos admi-
nistrativos. Sao elas: a primeira que diz ndo ser possivel o Estado transigir
com o interesse publico, estando impedido de arbitrar divergéncias e s6
podendo fazé-lo mediante autorizacao legislativa; a segunda generaliza a
negativa, na medida em que o Estado no pode usar a arbitragem, mesmo
para direitos disponiveis; e a tltima, que ¢ a majoritdria, afirma ser possivel
a utilizagao do arbitramento quando estivermos diante de atos jus gestionis,
direitos disponiveis.

E preciso averiguar qual interesse estd envolvido no contrato adminis-
trativo de parceria determinado e, também, avaliar se a relagdo entre Esta-
do e parceiro particular reflete ato de natureza privada — quando a atuagio
dar-se-4 em um cendrio comercial e teremos possibilidade de transagio.
Como exemplo, temos o inadimplemento contratual decorrente do atra-
so na obra de responsabilidade do contratado e interpretagao do reajuste
contratual.

No 4ambito dos contratos administrativos, no entanto, existem 4reas
incertas, em que dizer o que ¢ direito disponivel ou nio representa certa
dificuldade, sendo uma boa solugio indagar se o objeto do conflito tem
repercussio econdmica e financeira no contrato. Em caso de resposta posi-
tiva, é possivel submeter tal conflito ao drbitro, porém apenas no que tange
a0 aspecto econdémico gerador de prejuizo e ndo em relagio aos direitos
indisponiveis.

Ao usar a arbitragem para essas questdes, estd se privilegiando o interesse
publico, pois 0 adequado cumprimento do contrato beneficia a adminis-
tragdo e o parceiro privado. Com relagao ao primeiro, que tem o dever de
perseguir a boa administracdo, estd interessado em buscar solugoes justas e
rdpidas tendo em vista que, na maior parte das vezes, a outra parte presta
um servigo a populagio. J4 com relagio ao parceiro privado, sabe-se que
tem interesse em cumprir adequadamente o contrato, visando evitar even-
tuais puni¢des contratuais e obter a remuneragao pelo servico prestado.

Hi4, entao, disponibilidade de direitos dentro da Administragao Publi-
ca, até porque nio existe indisponibilidade absoluta, pois sem liberdade o
Estado nao consegue atingir seus fins sociais. Dessa forma, sendo disponi-
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vel o direito sobre o qual recai o conflito, a Administra¢ao pode e deve usar
da arbitragem, como tem ocorrido nos contratos de PPP atuais.

E de extrema importincia para a presente exposigio, abordar algumas
questdes sobre os contratos de parceria publico-privada, conceituando e
realizando esclarecimentos. Sobre os registros histéricos do surgimento das
PPP’s, j4 era possivel encontrar, em 1852, registros do que viria a se tornar
essa modalidade de concessao. Na tradi¢io do Direito Administrativo Bra-
sileiro, o conceito de concessdes puiblicas nao se restringe as remuneradas
apenas por tarifas (concessdes comuns), porque as primeiras concessoes, de
Ambito ferrovidrio, jd previam nos termos da Lei Geral 641, de 1852, como
cldusula bésica a “garantia de rentabilidade do capital investido de até 5%
a.a”.'® Dessa forma, podemos ver que j4 havia subsidio que garantia a ren-
tabilidade do capital investido pelo particular, uma forma de estimular o
desenvolvimento, como ¢ hoje, embora com as influéncias do século XIX.

A conjuntura em que efetivamente se iniciou o delineamento do que
viria a ser essa modalidade de contrato administrativo foi a crise de finan-
ciamento do Estado, na década de 1980, com a perda da capacidade do
poder publico de financiar diversas obras de infraestrutura e de garantir
servigos vitais para o desenvolvimento do pais. Nesse momento, surgiram
as seguintes ideias: o Estado era menos eficiente que a iniciativa privada
em certos setores; existiam servigos que poderiam ser prestados por par-
ticulares de forma satisfatdria, os quais tinham interesse em investir nas
dreas antes exclusivas do Estado pela rentabilidade que poderia advir des-
ses empreendimentos. Alguns servicos publicos, entdo, foram delegados a
iniciativa privada por meio da desestatizagio que imperou nas décadas de
1980 e 1990; contudo, as vantagens de lucratividade nio superavam as
dificuldades, quais sejam: falta de suporte financeiro por parte do Estado e
necessidade de pagar valor pela outorga recebida, de forma que a remune-
racao do delegatdrio vinha apenas das tarifas pagas pelos usudrios ao longo
dos anos, o que caracterizava a modalidade de concessao comum.

Ap6s esse momento inicial de desestatizagao, a conclusao que se pode-
ria chegar ¢ que o Estado estaria com mais recursos e investiria em 4reas
vedadas a exploragdo pelo particular, como construgio de escolas publicas,
uma vez que nao havia rentabilidade nem lucro em tal projeto, ou que
investiria em rodovias nas quais a tarifa nao sustentasse o negécio. Ocorre
que, mesmo depois das desestatizagdes supracitadas, a crise do Estado per-
maneceu, havendo dividas internas e externas vultosas, deixando até mes-
mo os servigos essenciais sem prestagio adequada, por falta de verba, que ¢
obrigag¢ao garantida pela CF no artigo 175, IV. Dessa situa¢ao, surgiu uma
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dificil questao, sintetizada nos dizeres de Aragdo, “para crescer e sair da
crise financeira o Estado tem que investir em infraestrutura, mas nao tem
como financeiramente realizar tais investimentos”."”

Nessa conjuntura, surgiu a ideia das parcerias publico-privadas no Bra-
sil, ou seja, da jun¢do de gargalos na infraestrutura que impediam o cres-
cimento e o desenvolvimento estatal com a existéncia de diversos servigos
publicos que necessitavam de investimento e nao eram autossustentdveis
financeiramente, seja pelo Estado ou pela iniciativa privada. A nogio de
parceria publico-privada surgiu da tentativa de partilhar os custos entre
Estado e particular, o que, alids, se configura como esséncia desse contrato
no qual se resolve o problema da insuficiéncia de recursos estatais e da difi-
culdade do particular em obter rentabilidade apenas com a tarifa de certos
tipos de atividades e de outras nas quais nao hd nem mesmo aquela.

Esses contratos de parceria se conﬁguram, assim, como opgao ao Es-
tado, para que o mesmo nio precise contrair um empréstimo com insti-
tui¢do financeira, mas, ao contrdrio, que contrate uma empresa privada
para realizar uma operagio de crédito por sua prépria conta e, com isso,
prestem-se os servigos publicos, em sua maioria precedidos por obra, por
investimento inicial. Porém, muitas vezes a tarifa nao ¢é suficiente (con-
cessdes patrocinadas) ou ndo existe (concessdes administrativas), tendo o
Estado, ao longo da vigéncia do contrato, que amortizar tais investimentos
por meio de subsidios que podem variar de acordo com a qualidade do
servigo prestado.

Feita a andlise acima, passa-se a demonstrar o argumento defendido
nesse trabalho, qual seja de que a arbitragem apresenta intimeras vantagens
ao ser aplicada nos contratos de PPP. Ao analisar uma importante diretriz
que rege os contratos de PPP, poder-se-4 demonstrar uma das vantagens
de usar arbitragem nos contratos. A diretriz estd disposta no artigo 4°,
inciso IV da Lei 11.079/2005, ¢ é chamada de “responsabilidade fiscal
na celebragdo e execugio das parcerias”,® que surgiu pelo receio de que
as parcerias se tornassem meios de burlar as normas de responsabilidade
fiscal, jd4 que funcionam como uma forma de o Estado financiar projetos,
integral ou parcialmente, por nao poder arcar per si com o custo desses. Por
esse mecanismo de agilidade, que é a PPP, poderiam surgir problemas na
medida em que os contratos s3o de longo prazo, podendo chegar a 35 anos
de vigéncia no mdximo, e o Estado assume obrigacio pecunidria (subsidio)
perante o concessiondrio que, geralmente, ¢ passada para a préxima gestao
administrativa com o decurso do tempo.
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O principal questionamento, quando da edi¢ao da Lei das PPP’s, foi
em torno da responsabilidade fiscal, sob a alegagdao de que era uma forma
de os governos apresentarem resultados répidos a populagao por meio de
obras feitas com investimento inicial do concessiondrio, investimento esse
amortizado pelo Estado, e a remuneracio seria, em dltima andlise, cus-
teada pelos cidadios contribuintes. Havendo ainda outra questdo, a da
possibilidade das PPP’s permitirem a liberagao do Estado para adquirir
novas despesas publicas, j& que nio possui dispéndio inicial com projetos
na assungio desses por particular delegatdrio.

Com isso, mesmo desobrigando o Estado inicialmente, ele teria que
gastar ap6s a disponibilizagio da obra ou servigo, para aos poucos amor-
tizar o investimento inicial do concessiondrio. Somando as despesas pa-
blicas, estimuladas pela liberagao em questao, as despesas com subsidio,
terfamos um endividamento enorme nao previsto inicialmente. Assim,
encontrou-se a solu¢io na diretriz da responsabilidade fiscal.

Sabe-se que a CF/88, em seu artigo 167, I, veda “a realizagao de des-
pesas ou a assungdo de obrigacoes diretas que excedam os créditos orga-
mentdrios ou créditos orgamentdrios adicionais”.*! Devemos explicar o que
sd0 esses créditos orcamentdrios adicionais, iniciando pela no¢ao de que
apenas se realizam as despesas que estao autorizadas previamente por Lei
Orgamentdria. Ocorre que diversos fatores contribuem para que algumas
despesas deixem de ser previstas, sendo dois de grande importincia para a
questdo aqui analisada, quais sejam: o or¢amento ser elaborado com ante-
cedéncia, antes do perfodo de sua execugio, de forma a ser previsivel que
haja esquecimentos e situagdes de imprevisto.

A importincia das duas situagdes se deve ao fato de o tema do presente
trabalho ser o uso da arbitragem nos contratos de PPP, e, assim, cumpre
fazer a ligagdo entre responsabilidade fiscal e despesa com o uso do institu-
to. Sabe-se que a arbitragem se manifesta de duas formas, por cldusula ar-
bitral e por compromisso arbitral, de forma que a primeira ¢ prevista com
antecedéncia nos editais e contratos, para o caso de haver litigio esse ser
dirimido arbitralmente, e a segunda ocorre jd apés a existéncia do litigio,
quando as partes acordam que irdo submeter a lide a arbitragem. Dessa
forma, fazendo a conexao com o dito acima, a cldusula pode se configurar
na primeira situagao, pois, embora previsivel, nao se pode determinar o
momento de sua ocorréncia e nem se chegard a ocorrer, levando ao es-
quecimento de sua previsao ou a equivocos na mesma. J4 o compromisso
arbitral se encaixa na segunda situagio, porque ¢ despesa imprevista que
surge de acordo momenténeo, apds surgir a lide entre as partes.
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Conforme o exposto, podemos concluir que as despesas com arbitra-
gem ndo sao de fato previsiveis para estarem no orgamento, seja pela falta
de precisao do momento de ocorréncia ou pela falta de conhecimento do
que iria ocorrer. Sao, assim, abarcadas pelos créditos adicionais, que ser-
vem para a realiza¢do de despesas que ndo estdo autorizadas, conforme o
artigo 40 da Lei 4.320/64, Lei de Responsabilidade Fiscal. Dentro desse
género, destacamos as duas modalidades que se aplicam ao caso em ques-
ta0, comegando pelo crédito especial (artigo 41, Lei 4.320/64) que se des-
tina as despesas que nio possuem dotagio orcamentdria especifica, ou seja,
embora nio houvesse a devida autoriza¢io durante o exercicio financeiro
se fizeram necessdrias. E o caso da cldusula arbitral estabelecida nos con-
tratos de PPP, que podem ser de longa duragio, até 35 anos, e que nesse
intervalo de tempo nio ¢ possivel precisar sua ocorréncia.

J4 a segunda modalidade de crédito ¢ o extraordindrio, utilizado para
viabilizar despesas imprevistas que necessitam de atendimento, previsto no
artigo 167, pardgrafo 3° da CF/88 nos seguintes termos: “3° - A abertura
de crédito extraordindrio somente serd admitida para atender a despesas
imprevisiveis e urgentes, como as decorrentes de guerra, comogao interna
ou calamidade publica, observado o disposto no art. 62.”** Cumpre citar
que ¢ feita interpretagio de que o dispositivo apenas cita exemplos, nio
sendo taxativo, e ainda que nio ¢ possivel encaixar as despesas do compro-
misso arbitral como crédito especial, pois nao ¢ despesa previsivel.

Ademais, estamos diante de projetos que envolvem prestacao de servico
publico de extrema relevancia social e grandes valores, nao podendo ficar
o conflito ao alvedrio do tempo moroso do Judicidrio, sendo preciso que o
mesmo seja dirimido pela arbitragem e resolvido rapidamente; a resolugao
envolve o pagamento das custas do procedimento por meio dos créditos
supracitados. Conclusivamente, cita-se o dispositivo que pds fim 2 toda
discussao acerca da Lei de PPP e da responsabilidade fiscal, o artigo 22
daquela que limitou os gastos dentro de tais contratos.

Diante da dinimica das PPP’s, em que o concessiondrio depende to-
tal ou parcialmente de que o Poder Pablico cumpra suas obrigacdes, no
caso o pagamento do subsidio acordado inicialmente, ¢ preciso citar que
o fator confianga influencia muito o valor. Sabe-se que ¢ pritica comum
na Administragao Publica estabelecer como critério de julgamento, nos
termos do artigo 12, II, “a” da Lei de PPP “menor valor da contraprestacao
a ser paga pela Administragio Publica”,” ficando, desde j4, estabelecido
e, de certa forma, garantido que o Estado pagard valor determinado ao

parceiro privado. Pelo exposto, somado ao fato da parceria pressupor essa
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integragio entre Estado e particular, uma relagio de fiducia ¢ crucial para
o projeto.

Com a fiddcia estabelecida entre os parceiros, o Estado ¢ visto como
ente confidvel, fato que acaba prejudicado no 4mbito de uma PPP. Isso
porque os contratos ultrapassam o mandato de quem os celebrou, ficando
pendentes para o governo seguinte, podendo ser interrompidos sob ale-
gacio de falta de verba publica. A arbitragem inspira essa confianga, na
medida em que o foco nio é oferecer vantagens ao parceiro particular, mas
possibilitar a solu¢ao rdpida da lide e garantir a devida prestagao do servigo
publico.

Estabelece-se, assim, desde o inicio, o interesse estatal de pagar devida-
mente pois, pela via comum processual, o concessiondrio diante de conflito
deve propor agio no poder judicidrio, o que leva anos para ser concluida;
e, ainda assim, ele receberia a sua parte por meio de precatérios, o que ge-
ralmente demora bastante também, diante da fila enorme para pagamento
dos mesmos. Segundo Aragao “nao hd, obviamente, projeto de longo prazo
vidvel em que, a0 mesmo tempo, haja tamanha dependéncia de verbas de
uma das partes, e impoténcia da outra em se necessdrio executd-las com
alguma agilidade”.*

Desse modo, quanto maior a confianga, menor o risco e menor serd o
valor apresentado na proposta do concessiondrio durante a licitagao, sen-
do o menor valor da contraprestagdo a ser paga, como ji foi citado, um
dos critérios de julgamento previstos em lei. Conclui-se que quanto mais
credibilidade tiver o Estado menor risco para o investidor, ficando mais
equilibrada a equagao econémico-financeira da parceria, entre o que se
gasta e o que se recebe dentro do contrato de PPP.

Acrescentando-se ao rol de vantagens, temos a questdo recursal, pois
hd apenas um recurso que seria embargo de declarago, previsto no artigo
30 da Lei 9.037/96, em comparagao a via ordindria, que oferece oito re-
cursos previstos no artigo 496 do CPC. Nessa conjuntura, pelo artigo 29,
Parigrafo Unico da Lei 9.037/96, percebe-se a adequagio perfeita aos con-
tratos de PPP, que precisam de solugbes rdpidas para os conflitos surgidos,
porque temos um recurso que possui prazo de dez dias para ser analisado
e a sentenga proferida, prazo que a via processual comum nio oferece para
nenhum recurso.

Além da questao temporal, podemos citar o ponto da especialidade em
seus diferentes enfoques, sendo o primeiro: o fato de as partes poderem
escolher as normas e os drbitros que julgardo sua demanda, nos termos do
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artigo 2°, § 1° da Lei de Arbitragem. Através dessa condigio, é possivel
atingir um grau de justica mais adequado e préximo ao caso concreto,
ressalvando-se que, estando o Estado como parte no processo, é preciso
observar atentamente os principios e normas inafastdveis na atuagao es-
tatal. Ademais, cite-se que hd chance de os drbitros terem conhecimento
juridico e em outra 4rea, pois podemos ter conflitos sobre apuracio de sub-
sidio e reequilibrio econdmico-financeiro. Assim, evidencia-se que as vias
judicidrias comuns nao sao adequadas, ou pela morosidade ou pela falta de
capacidade especifica para resolver acertadamente uma lide dentro de uma
PPP sem causar prejuizo 4 prestagio do servigo.

H4, ainda, a questao da economicidade que oferece a arbitragem ao Es-
tado, pois, se perdedor na demanda, deve reembolsar as despesas judiciais
feitas pelo vencedor, sendo isento apenas de custas judiciais conforme ar-
tigo 4°, Pardgrafo Unico da Lei 9.289/96.% Pode haver um acordo de que
o valor dessas despesas seja dividido entre as partes ou que seja descontado
do valor do subsidio a ser pago ao concessiondrio. Tal entendimento foi
endossado no recurso extraordindrio de n° 253.885-0 do STE? no qual a
Corte mdxima do pafs afirmou que a arbitragem pode representar econo-
mia ao Estado pelas razoes citadas. Dessa forma, refutam-se as alegagoes
de que a arbitragem representa necessariamente um alto custo e, por isso,
¢ desvantagem para a Administra¢ao usd-la.

E feita a afirmacio, também, no acérdio em voga de que quando o
Estado usar a arbitragem estard aplicando o principio da autotutela estatal,
pois ele pode anular um ato ilegal sem formalidade especial ou interfe-
réncia do Poder Judicidrio, afirmando pela legalidade do juizo arbitral j4
debatida, bem como por sua vantagem. Destarte, resta demonstrado pela
Corte o que se tenta evidenciar no presente, qual seja, que nao merece
prosperar a supremacia absoluta e inflexivel do interesse publico, e que ¢
preciso respeitar os direitos fundamentais de todos, inclusive dos contra-
tados. Citando-se que a rapidez na solugio da lide é direito fundamental
previsto no artigo 5°, inciso XXVIII da CF/88.”

Entre os principios administrativos, dos muitos que s3o exaltados por
trazerem a opg¢ao de usar a arbitragem em uma PPP, destacamos os da
eficiéncia e da economicidade, incessantemente almejados pelos adminis-
tradores publicos em sua atuagao. O primeiro estd previsto no artigo 37,
caput da CF/88, e significa atrelar necessidades sociais; celeridade; bons
resultados e baixo custo; atender ao interesse publico com economia de
recursos publicos, vedando a md utilizacio desses — tdo comum nos dias
atuais, com obras essenciais paradas a espera da resolugao de uma lide. J4
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o segundo significa obter a melhor relagio custo-beneficio, que antes era
aplicada somente no setor privado e agora pode ser utilizada no setor pi-
blico, contornando a antiga acep¢ao de Estado mau gastador, mau pagador
e mau prestador de servico publico.

E possivel afirmar que atualmente o Estado depende da iniciativa priva-
da para oferecer servigo de qualidade e desenvolver a infraestrutura do pais,
ambos muito defasados, seja pela falta de expertise em técnica e especifi-
cidades seja pela falta de recursos. Nesse cendrio, surgiram as PPP’s como
forma de viabilizar essas necessidades; de maneira que, o Estado para de
tentar prestar os servi¢os que podem ser delegados, concentrando sua atu-
agdo e verbas nos indelegdveis, ¢ fiscaliza a prestacio desses. Por outro lado,
abre-se mercado de atuagio para a iniciativa privada; assim, temos uma
juncao entre publico e privado em prol do bem comum, e nada mais justo
que viabilizar esse contrato e esse projeto de prestagio de servigos publicos,
em ultima andlise, pela arbitragem, conferindo confianga aos parceiros pri-
vados e servicos de qualidade a populagao.

No entanto, ainda hd muito que se discutir, haja vista a complexidade do
tema e tudo que envolve um contrato de PPP, figura nova no direito brasi-
leiro, fruto da evolug¢ao administrativa. O uso de um instituto de transagao
nesse contrato, que ¢ de longa duragao, ensejard diversas situagdes surgidas
através dos anos de sua execugao, as quais serdo analisadas caso a caso.

E possivel expor algumas nogoes de grande valia para a aplicagio da
arbitragem nas PPP’s: o ideal é que os contratos de parceria prevejam, em
suas cldusulas arbitrais, o que ¢é passivel de arbitrar para evitar problemas
de defini¢ao no caso concreto e na discussao entre as partes; o uso da ar-
bitragem nao ¢ forma de atentar contra o interesse publico mas, sim, de
prestigid-lo pois, diante de um conflito, deve-se resolvé-lo atendendo aos
principios da economicidade e da eficiéncia, sendo a arbitragem o método
que oferece melhor solugio a lide, por viabilizar o projeto, jé que a moro-
sidade do judicidrio pode prejudicar a devida prestagao de servigo publico,
afetando a coletividade.
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1. Introdugao

A cidade pode ser muito mais do que uma aglomeragio de pessoas e
construgdes em determinado espago territorial. E o lugar para onde con-
vergem os fluxos de capital econdémico e social, advindos de vdrias localida-
des, que estabelecem com ela relagoes sociais, politicas e econdmicas; onde
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se concentram, enfim, os bens de produgao do capital e a forga de trabalho
(Santos, 2011).

Considerando as migragoes e as ocupagdes do solo nos tltimos séculos,
pode se dizer que as sociedades do século XXI estao se transformando em
sociedades urbanas. Essa mudanca se acelerou a partir do final do século
XIX, e os problemas urbanos comegaram a se acentuar. O éxodo rural foi,
em parte, causado pela busca de oportunidades de trabalho, mas, com isso,
se perdeu, de uma maneira geral, qualidade de vida. Virias cidades cres-
ceram e se transformaram em metrépoles. Seus limites territoriais foram
expandidos e se formaram conurbagoes (vdrias cidades inter-relacionadas
em um tecido urbano continuo). Com elas, surgiram algumas propostas
que buscaram solug¢bes para os problemas urbanos.

No Brasil, com a industrializagdo, a partir da década de 1940, e a ins-
talagao de rodovias, ferrovias e novos portos, integrando o territério e o
mercado, se ampliou a rede urbana em escala nacional. Até entdo, o pais
era formado por “arquipélagos regionais” polarizados por suas metrépoles
e capitais regionais. As atividades econdmicas, que impulsionaram a urba-
nizagao, desenvolveram-se de forma independente e esparsa pelo territdrio.
Com o passar dos anos, a periferia se expandiu e a precariedade do sistema
de transportes urbanos levou a populagao de baixa renda a preferir morar
em favelas e cortigos no centro das metrépoles (Menezes, 2004). Isso foi
fortemente influenciado pela ineficiéncia do transporte publico, que fez
com que as pessoas preferissem morar perto do seu local de trabalho.

Nos udltimos anos, especialmente na primeira década do século XXI,
observou-se um crescimento surpreendente das cidades, em tamanho, po-
pulagio e densidade, o que trouxe a ampliagao dos seus problemas, pois, o
crescimento populacional demanda uma série de questdes, entre elas, in-
fraestrutura de transporte adequada e segura. No Brasil, segundo o IBGE
(2010), cerca de 84% da populagdo vive nas grandes cidades e nas regioes
metropolitanas, e grande parte dessa populagao precisa se locomover dia-
riamente.

Diante desse quadro, o problema em questao é: o transporte urbano
da regiao metropolitana de Porto Alegre, oferecido pela Trensurb, leva em
consideragio o conceito de satide na oferta dos seus servios? Para respon-
der ao problema da pesquisa, foram discutidos alguns temas, tais como: a
mobilidade urbana, o usudrio de servigos de transporte e o atual concei-
to de satide. Buscou-se estabelecer, sempre que possivel, uma comparagio
com os servigos oferecidos na Europa. Em um segundo momento, foram
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avaliadas as respostas dos usudrios da Trensurb relativas aos atributos que
impactam de forma direta e indireta a “satide” do usudrio.

2. Procedimentos metodolégicos

A pesquisa realizada pode ser caracterizada como exploratdria e descriti-
va. E exploratéria, pois trata de um tema relativamente novo, com poucas
pesquisas a respeito. E descritiva, pois foram coletados e processados dados
primdrios a respeito do atendimento da demanda por mobilidade urbana,
segundo Gil (1999).

A partir da andlise da literatura, foi construido um quadro teérico que
serviu de sustentagdo para o desenvolvimento da pesquisa. A empresa
Trensurb possui cinco diretorias que sdo divididas em catorze geréncias.
Considerou-se que cinco dessas geréncias possuem relagao direta ou in-
direta com a “mobilidade urbana”. Sio elas: a) mobilidade urbana; b)
comunicagao social; ¢) geréncia de planejamento; d) superintendéncia de
desenvolvimento e expansio; e) geréncia de orgamento e finangas. No pe-
riodo que vai de 01 a 31 de outubro de 2011, foram agendadas entrevistas
com os referidos gestores, mas apenas dois se disponibilizaram a respon-
der as questoes propostas. Paralelamente, cinquenta usudrios da Trensurb
responderam a um questiondrio com dez perguntas. Posteriormente, foi
utilizada a técnica de andlise de conteddo (Bardin, 1977) para as respostas
dos gestores e a técnica de tabulagdo para as respostas dos usudrios. Com
essas informagoes sistematizadas, foi possivel realizar, como dltima etapa
do processo, uma confrontagio das respostas dos gestores e dos usudrios.

3. A mobilidade urbana e o transporte ferrovidrio

A mobilidade urbana estd relacionada com a capacidade de desloca-
mento de pessoas e bens no espago urbano durante a realizacio de suas
atividades cotidianas (trabalho, abastecimento, educagao, satde, cultura,
recreagao e lazer), em um tempo considerado ideal, de modo confortdvel
e seguro.

O crescimento do espago urbano, que tem se mostrado constante no
ultimo século, exige investimento e desenvolvimento de politicas publi-
cas para garantir a mobilidade urbana como um direito, pois as pessoas
deslocam-se diariamente por diversas razdes, tais como: ir ao trabalho, a
escola; agendar ou comparecer a consultas médicas em hospitais ou centros
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de saide distantes de suas residéncias; para atividades de lazer ou culturais;
visitar amigos ou parentes etc.

A acessibilidade, que ¢ a medida direta dos efeitos de um sistema de
transporte e da facilidade para se atingir os destinos desejados, é um dos
focos da mobilidade urbana. Nao apenas a mobilidade urbana em si, que
¢ o ato de ir e vir sem restricoes, mas também a mobilidade urbana sus-
tentdvel, resultado de um conjunto de politicas de transporte e circulagio
que visam proporcionar o acesso amplo e democrdtico ao espago urbano,
por meio da priorizagao dos meios de transporte coletivos e dos meios de
transporte nao motorizados, como as bicicletas.

Os problemas de circulagao urbana também podem ser verificados
quando hd grande distancia fisica e socioeconémica das regides entre s
(Santos,1979). A ida didria, as facilidades e tecnologias que existem nos
centros urbanos, geram um movimento que pode ser definido como pen-
dular. Virias pessoas deslocam-se dos bairros suburbanos, que na maioria
das vezes sao bairros dormitérios, em diregao as localidades centrais, bem
equipadas com servigos privados e ptblicos, tais como: comércio diversifi-
cado, hospitais, escolas, bancos entre outros servigos.

A mobilidade também pode e deve ser considerada objeto das politicas
publicas de saide, quando se tem o conceito de saide ampliado, no qual
esta ¢ vista como um direito de todos e como um dever do Estado. A sadde
nio pode mais ser entendida apenas como auséncia de doenga, e sim como
um conjunto de atributos que deve ser oferecido a todo cidadao, disponi-
bilizando, entre outras coisas, um transporte seguro, confortdvel, pontual,
digno, acessivel etc. Precisa-se, desta forma, de uma estrutura coerente com
a necessidade e o desejo dos usudrios, tornando o deslocamento agraddvel e
até mesmo sauddvel. Uma viagem em que o usudrio possa permanecer sen-
tado confortavelmente e, com isso, possa usufruir de momentos de leitura,
apreciar a paisagem, ouvir musica ou um rddio jornal serd uma situacio
muito diferente e seguramente mais sauddvel. Com uma populagao maior
de idosos, também ¢ necessdrio ofertar mais assentos especiais, para que os
mesmos possam ter uma viagem confortdvel, segura e digna.

O transporte tem papel fundamental na determinagao da qualidade do
meio ambiente fisico. O modelo de transporte relativamente nio poluen-
te, a ferrovia, por exemplo, ¢ um dos pilares chave dos esforgos da Europa
no sentido de encorajar a mobilidade sustentdvel. Com a ferrovia, a Unido
Europeia conseguiu a redu¢ao das emissdes de gases poluentes e a redugao
da dependéncia de importagao de energia. A ferrovia prové uma resposta
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“verde” aos congestionamentos das estradas, um problema que sé tende
a piorar 2 medida que o volume de transporte global aumentar. Seria, de
fato, muito mais competitiva se comparada aos outros meios de transporte,
considerando-se os custos ambientas reais. Hoje, os custos de desempenho
(ou da falta de desempenho) em relagio a polui¢io do ar, aos congestiona-
mentos, aos acidentes e & poluigdo sonora nao sao completamente calcula-
dos e, por conseguinte, nio sio levados em conta no prego que os usudrios
pagam. Paralelamente, a ferrovia é também extremamente segura de uma
forma geral. Com vistas a assegurar a boa qualidade do servico e fazer das
ferrovias “amigas do usudrio”, a Unido Europeia estd trabalhando para for-
talecer os direitos dos passageiros e harmonizar os requisitos de seguranca
(European Commission, 2008).

3.1. Problemas da mobilidade urbana

O cixo Porto Alegre-Novo Hamburgo situa-se entre dois importantes
polos econdmicos do Rio Grande do Sul. A dinimica econémica da regido
atrai pessoas para Porto Alegre, pois hd muitas oportunidades de negécios,
de passeio, de comércio, de trabalho e de estudo. O mesmo acontece em
relagao a Novo Hamburgo, que também ¢ um forte polo de atragio. Esse
movimento se dd, entdo, em fun¢io do poder de atragio de ambos. No
trajeto desse eixo, encontram-se as cidades de Canoas, Esteio, Sapucaia do
Sul e S3o Leopoldo, que podem ser consideradas polos econémicos inter-
medidrios, pois também atraem muitas pessoas.

Na Europa, de forma semelhante, cidadaos e comerciantes beneficiar-
-se-20 com uma nova linha férrea de alta velocidade, ligando Paris e Bra-
tislava via Strasburgo, Stuttgart, Munique e Viena — uma rota que cruza
grandes dreas populosas no coragao da Europa. Sendo um dos projetos
prioritdrios da Unido Europeia (EU) para a Rede Transeuropeia de Trans-
porte, a conexdo aprimorada da ferrovia é esperada para ser concluida entre
2015-2020 e ajudard tanto passageiros como transportadores de carga, no
que hoje é uma das vias mais congestionadas da Europa (European Com-
mission — 2008).

Os migrantes vindos do éxodo rural, atrds do trabalho e da qualidade
de vida que Porto Alegre oferecia, eram, em sua esmagadora maioria, tra-
balhadores desqualificados e mal remunerados, que foram se concentrando
na periferia da cidade, em locais totalmente desprovidos de infraestrutura
urbana. Com o passar do tempo, novos habitantes se instalaram nas cida-
des vizinhas, pois, adquirir uma moradia no grande centro era muito caro.
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Continuavam, no entanto, trabalhando na cidade grande (metrépole) e,
por conseguinte, demandando um servigo de transporte publico que satis-
fizesse suas necessidades didrias (Prefeitura de Porto Alegre).

Hoje, especialmente depois dos anos 80, busca-se qualidade de vida. Se-
gundo Menezes (2004), as maiores cidades brasileiras, assim como as gran-
des cidades dos paises em desenvolvimento, foram adaptadas, nas dltimas
décadas, para o uso eficiente do automdvel. O sistema vidrio foi ampliado
e foram criados érgaos governamentais responsdveis pela garantia de boas
condigoes de fluidez. Esse processo ocorreu paralelamente a ampliagio da
frota de automéveis. Estes sao, hoje, quase a inica alternativa de transporte
eficiente para as pessoas com melhores condigdes financeiras. Formou-se,
assim, uma “cultura do automével”, que capturou muitos recursos para
o atendimento de suas necessidades. Diferentemente, em outras regioes
do mundo, a cultura do automével foi menos acentuada. Na Europa, por
exemplo, o transporte ferrovidrio quase sempre foi uma alternativa para os
individuos de praticamente todas as camadas sociais e financeiras.

No Brasil, os sistemas de transporte publico, mesmo com investimen-
tos importantes em locais especificos, permaneceram insuficientes para
atender 2 demanda crescente. O setor tem vivenciado crises ciclicas rela-
cionadas principalmente & incompatibilidade entre custos, tarifas e receitas
e tem sofrido com as deficiéncias na gestdo e na operagao. Adicionalmente,
experimentam declinio em importancia, eficiéncia e confiabilidade junto
ao publico, tornando-se um “mal necessdrio” para aqueles que nao podem
dispor de automdvel.

Formou-se no pais uma separagio bastante nitida entre aqueles que
tém acesso a automével e aqueles que dependem do transporte publico,
refletindo, na pridtica, as grandes disparidades sociais e econdmicas da so-
ciedade brasileira. Enquanto uma parcela reduzida desfruta, teoricamente,
de melhores condi¢oes de transporte, a maioria continua limitada nos seus
direitos de deslocamento e acessibilidade.

O usudrio de transporte putblico necessita ter sua saide levada em con-
sideragao, pois a condigdo fisica e mental é importante para o desempenho
de suas atividades, principalmente as laborais. Se estiver com a sadde pre-
servada, o individuo, com certeza, trabalhard melhor, terd lazer e viverd
melhor. A Organizagao Mundial da Sadde (OMS) define satide como: o
estado completo de bem-estar fisico, mental e social e ndo simplesmente a
auséncia de doenga ou enfermidade. A satide nao se limita ao corpo. Inclui
também a mente, as emogoes e as relagdes sociais — a coletividade. A sad-
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de de todos, além do cardter individual, também ¢é impactada pelas estru-
turas sociais, incluindo necessariamente a questao da mobilidade urbana.

3.2. Usudrio de servigos piiblicos de mobilidade urbana

Primeiramente, cabe esclarecer uma importante questao, 0S conceitos
de usudrio e de consumidor de servigo publico, apesar de aludirem a uma
interpretagio muito parecida, sao juridicamente distintos. Quando se par-
te para a ideia de usudrio, o conceito nao parece tio simples, uma vez
que nio hd defini¢ao legal geral para essa determinagdo, apesar da Lei n°
8987/95, em seu artigo 7°, descrever seus direitos e deveres, o que corres-
ponde, de certa maneira, a uma defini¢do juridica (no 4mbito dos servigos
delegados). O usudrio nao precisa necessariamente ser o destinatdrio final
de um servigo. Sao usudrios tanto os individuos que recebem energia ou
servigos de telecomunicagbes em sua residéncia, como uma pessoa juridica
que os utiliza como insumo em sua atividade comercial. Além disso, a
posi¢ao do usudrio ndo pressupde onerosidade, ao contrdrio da do consu-
midor (Pereira, 20006).

Usudrio, assim como cidadio, é uma expressao que contém vdrios sen-
tidos. No Direito, geralmente indica o individuo que faz uso de determi-
nado servico. Se o servigo for prestado no desenvolvimento de atividade
econdmica, liberada 2 iniciativa privada, o usudrio ¢, via de regra, protegi-
do pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Contudo, se for prestado um
servico publico, o usudrio ird passar da categoria de simples consumidor
de determinado servigo para o status de cidadao, o que lhe confere mais
direitos, dentre os quais o de “exercer controle sobre a organizagao geral
do servigo, exigindo o funcionamento em seu beneficio” (Medauar, 2005).

Medauar enfatiza que, 2 medida que o servigo publico ¢ uma atividade
de interesse geral, ele ¢ indispensdvel para a coesao social e para a democra-
cia, precisando atender as necessidades coletivas essenciais. O usudrio do
servigo possui, portanto, vdrios direitos, nao podendo ser equiparado a um
simples cliente ou consumidor. As relagdes de mercado nao se compatibi-
lizam com a nogio de solidariedade e, consequentemente, de igual acesso
ao servico publico, que tem por finalidade a redugao das desigualdades
sociais, econdmicas e culturais.

Entende-se com esse conceito que usudrio ¢ muito mais do que quem
paga por um bem e/ou servigo. E um direito de cidadania, garantido pela
constitui¢ao. Ndo um conceito excludente, jd que o usudrio tem igual aces-
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so aos bens e servigos, diferentemente do sistema de uma empresa, que
seleciona o seu publico-alvo de acordo com a expectativa de mercado. Uma
empresa pode e deve escolher quem serdo os seus clientes. J4 os usudrios
dos servigos publicos nio podem ser escolhidos nem excluidos, uma vez
que todos os cidadaos tém os mesmos direitos. Carr e Littman consideram,
também, que usudrio ¢ tanto quem recebe um bem ou servico quanto
aquele que o produz e o entrega.

De acordo com o Estatuto da Cidade, Lei n° 10.257: A politica de
mobilidade urbana tem como objetivo contribuir para o acesso universal
a cidade, por meio do planejamento e gestao do Sistema de Mobilidade
Urbana. O Sistema de Mobilidade Urbana é o conjunto organizado e coor-
denado dos meios, servigos e infraestruturas que garante os deslocamentos
de pessoas e bens na cidade. Algumas das infraestruturas de mobilidade
urbana sdo: a) vias e logradouros publicos, inclusive metrd, ferrovias, hi-
drovias e ciclovias; b) terminais, estagdes e demais conexdes; ¢) pontos para
embarque e desembarque de passageiros e cargas; e d) equipamentos e ins-
talagoes. Considera-se transporte publico coletivo o servigo de transporte
de passageiros acessivel a toda a popula¢ao mediante pagamento individu-
alizado, com itinerdrios e pregos fixados pelo Poder Publico; e transporte
publico coletivo intermunicipal de cardter urbano como um servico de
transporte coletivo entre Municipios que tenham contiguidade nos seus
perimetros urbanos.

A gestao da mobilidade urbana pode ser definida como o conjunto de
agdes que o poder publico promove com o intuito de ordenar e facilitar
os deslocamentos de pessoas e bens nas cidades. O grande desafio para
os gestores da maioria das metrépoles do mundo é a mobilidade precdria
encontrada no espago urbano. Essa precariedade se deve a saturagao das
vias conjuntamente 2 falta de transporte publico qualificado. A deficiéncia
ocorre apesar dos investimentos em obras de infraestrutura e em tecnolo-
gias de sistema de controle, que visam a melhorar a capacidade da rede de
transportes. Agdes como essas sio fundamentais, porém, insuficientes se
nao houver uma racionalizagao da demanda.

Existe uma relagao positiva entre renda e diversidade/quantidade de
viagens, assim como entre renda e uso de transporte individual. Além dis-
so, as decisbes pessoais sobre a forma como a necessidade individual de
mobilidade serd atendida sao influenciadas por fatores externos, como: a)
a estrutura fisica da cidade; b) a disposi¢ao fisica das construg¢oes e dreas de
uso publico; c) as horas de operagao das atividades; e, d) a oferta de meios
de transporte. A mobilidade cresce acentuadamente com a renda, repercu-
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tindo na diversidade de atividades feitas pelas pessoas. Quando se conside-
ram apenas as viagens motorizadas, a variagao da mobilidade ¢ bem maior,
o que reflete o grande impacto da posse de um automdvel nos segmentos
de renda mais alta. As distdncias percorridas aumentam, uma vez que essas
pessoas dispoem de meios de transporte mais rdpidos (Vasconcelos, 2001).

Segundo Vargas (2008), o mote da (i)mobilidade urbana passa a ser
utilizado como jd o foi a questao da seguranca, tornando as pessoas reféns
de uma situago de monopdlio, de oferta tinica para alimentar-se, adquirir
educagio e consumir, tudo em um mesmo lugar. A (i)mobilidade interfe-

re, assim, na liberdade de escolha (id., ibid).

A legislagao da Uniao Europeia, sobre os direitos dos passageiros, que
entrou em vigor em dezembro de 2009, estabelece os padrées minimos
de qualidade que devem ser garantidos aos passageiros. Isso significa que
os passageiros, de fato, terao uma cobertura bdsica dos seus direitos; por
exemplo, a responsabilidade das companhias pelos passageiros e por suas
bagagens, e o direito ao transporte para pessoas com mobilidade reduzida.
Garantir os direitos dos passageiros e aperfeigoar a qualidade dos servigos
pode tornar a ferrovia “amiga do usudrio”, ajudando a aumentar a quota do
transporte ferrovidrio em relago aos outros tipos de transporte (European
Commission).

3.3. O conceito atual de saiide e o transporte coletivo

Em 1988, a Constitui¢ao Federal do Brasil passou a definir satide como
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem 2 redugio do risco de doenga e de outros agravos,
e o acesso universal e igualitdrio as agbes e servigos para sua promogao,
proteg¢ao e recuperagao (Artigos 196 e 198).

Em 1986, realizou-se a 82 Conferéncia Nacional de Satide que trouxe
novas contribui¢des a defini¢io de satde, como, por exemplo: “A sadde
¢ a resultante das condi¢oes de alimentagao, habitacao, educacao, renda,
meio ambiente, trabalho, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse de terra
e acesso a servigos de sadde.” A partir dessa defini¢do, a satide deixa de estar
restrita a locais especificos, como hospitais e centros de satide, para figurar
em outros lugares: casas, escolas, andlise do ar, da 4gua, dos alimentos, do
saldrio, do lazer e, também, dos transportes coletivos.

Assumindo que nao é apenas da auséncia de doenca que se trata, tem-se
que a redugo do risco de doenga e de outros agravos, pode, também, estar
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associada ao estresse e ao cansaco oriundos de locomogoes longas e des-
confortdveis. Apesar do cardter essencial, tanto como infraestrutura para
os processos de produgao como para a qualidade de vida dos cidadaos, os
transportes coletivos estdo em crise em todos os grandes centros urbanos
do pais. Isso se manifesta pelos niveis elevados de congestionamento, po-
luigao atmosférica, inseguranca vidria e por viagens desconfortdveis. Lem-
brando-se que o tempo maior de percurso aumenta o desconforto imposto
aos usudrios (Costa, 2007).

No Congtresso “As Melhores Prdticas em Sistemas Integrados e BRT na
América Latina”, promovido pela Associagao Latino-Americana de Siste-
mas Integrados e BRT (SIBRT), mostrou-se que sadde e transporte sus-
tentdvel tém conexdo forte e devem ser tratados de maneira conjunta para
alcancar melhor qualidade de vida para as pessoas na América Latina e no
mundo. No discurso de abertura do evento, Carlos Dora, Diretor de Sau-
de Publica e Meio Ambiente da Organiza¢ao Mundial da Saide (OMS),
falou sobre a importincia de levar em consideragio a satde dos cidadaos
nos projetos de desenvolvimento de sistemas de transporte. Dora também
comentou sobre a sinergia entre transporte publico e sadde, salientando
a importancia do trabalho de andlise mais especifico das influéncias do
transporte na sadde das pessoas.

Percebe-se, portanto, os vdrios fatores que podem interferir na satdde.
Na esfera médica, j4 se discute formas de prevenir o “contdgio de doengas”,
embora raramente esse debate chegue no Ambito do transporte puiblico. A
queda da qualidade de vida em fungio da precariedade do transporte de
massa ainda é pouco explorado, também. Provavelmente, em fun¢io da
falta de percepcao do “valor” do assunto, e dos usudrios e gestores ainda
nao conseguirem relacionar adequadamente transporte e sadde.

4. Discussdo. Apresentagio do modelo tedrico
da pesquisa e andlise dos dados coletados:

4.1.Modelo tedrico utilizado na pesquisa

O modelo tedrico utilizado é mostrado na figura 1. Na sequéncia, sao
mostrados cada um dos conceitos do modelo para andlise posterior.
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Figura 1

Pode-se distinguir, do modelo tedrico apresentado acima, trés dreas. A
primeira compreende o perfil dos usudrios, as capacidades e competéncias
da organizagdo e o produto organizacional. A segunda compreende a for-
ma como sao implementadas as agdes organizacionais, para desembocar na
terceira drea, que sao os resultados (esperados ou nao).

Quando se pensa em administragao estratégica (Certo e Peter, 1993;
Wright, Kroll e Parnell, 2000), ¢ fundamental que se “olhe para fora da
organizagdo’, para o que se denomina “ambiente organizacional”. Esse
ambiente pode, por sua vez, ser subdividido em microambiente e macro-
ambiente. Os usudrios, ou clientes, fazem parte desse microambiente orga-
nizacional. Olhar para o usudrio significa, entre outras coisas, conhecé-lo e
conquistd-lo. Para isso, ¢ fundamental conhecer seu perfil de necessidades
e adequar o servio de transporte. E importante lembrar que esse é um
processo continuo e sistemdtico, olhar para fora da organizacio e para a
frente. Assim, ¢ possivel tracar rumos para o futuro, enfrentando os riscos
e incertezas (Vasconcellos, 1982).

As capacidades e competéncias da organizagio podem ser entendidas
como um olhar para dentro da prépria empresa. Por trds da exceléncia
das préticas de gestao, estdo as pessoas. Segundo Dipe (2008), as pessoas
multiplicam conceitos, aplicam e aperfeicoam ferramentas e metodologias.
Logo, desenvolver competéncias, reconhecer contribui¢oes, fomentar co-
municagio efetiva entre as pessoas e comemorar resultados sao atividades
essenciais para propiciar a exceléncia nas organizagoes.

Os dois elementos, perfil do usudrio e capacidades e competéncias da
organizacio, sao decisivos para a determinagao do terceiro elemento do
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modelo, a saber, o produto organizacional. Ele estd relacionado com o que
a organizagao produz. No tocante aos componentes do produto organiza-
cional, Carvalho (2000) define um modelo de congruéncia contendo: a) o
trabalho, tarefas bdsicas a serem feitas pela organiza¢do e suas partes; b) o
pessoal, caracteristicas dos individuos na organizagao; c) as disposiges or-
ganizacionais formais, vdrias estruturas, processos e métodos formalmente
criados para que as pessoas realizem tarefas; e d) a estrutura e processo in-
formais, disposi¢oes que surgem, inclusive estruturas, processos e relagoes.
O Produto da organizagio ¢ a saida do sistema, que pode ser representado
por um bem, um servigo ou o retorno econdémico. Para fins desse estudo,
considerar-se-d4 como produto organizacional, o servigo oferecido pela em-
presa Trensurb.

Por intermédio dos resultados, pode-se medir sua influéncia, tanto na
sadde mental quanto na sadde fisica. Na saide mental, como foi afirmado
por Freud (1929), todo sofrimento ¢é sensagio, sé existe na medida em que
se sente, e ¢ sentido em consequéncia de certos mecanismos pelos quais
nosso organismo ¢ regulado. O usudrio, com efeito, é regulado pela orga-
nizagao e por seus pares. Assim se observa a realidade do sofrer, no corpo e
na alma, direcionada 2 fragilidade e ao adoecimento.

Foram identificados atributos, abaixo descritos, que influenciam na
sadde e na qualidade de vida do usudrio. Quando bem geridos, os resulta-
dos, além dos financeiros, contribuem para a boa saide ou, ao menos, nio
impactam negativamente. Os resultados da implementagao, terceira etapa
do modelo proposto, levarao em conta os chamados atributos. Sao eles:
conforto, seguranga, respeito, dignidade, acessibilidade, sustentabilidade,
estrutura. Todos influenciam na saide e na qualidade de vida do usudrio,
logo, precisam ser, de alguma forma, considerados e gerenciados.

Tem-se, portanto, os atributos como varidvel independente do modelo
e a satide como varidvel dependente. Todos os atributos, de alguma forma,
impactam o que se definiu como satde fisica e mental.
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Figura 2 - Atributos que impactam a sadde fisica e mental.
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a) Conforto: segundo Kolcaba (2003), existem quatro contextos de
conforto - fisico, psicoespiritual, séciocultural e ambiental. Sabe-se que,
com o aumento do conforto, as condi¢bes de vida melhoram; b) segu-
ranga: na viagem (nesse contexto, a seguranca ¢ entendida como auséncia
de acidentes), e a oferecida nas estagoes e dentro dos vagodes; ¢) respeito:
valor que permite a0 homem reconhecer, aceitar, apreciar e valorizar as
qualidades do préximo e os seus direitos. Em outras palavras, o respeito
é o reconhecimento do valor e dos direitos dos individuos e da socie-
dade; d) dignidade: valor moral e espiritual inerente & pessoa. Todo ser
humano ¢ dotado desse preceito, que constitui o principio mdximo do
Estado Democritico de Direito. Ele estd elencado entre os direitos fun-
damentais da Constitui¢ao Brasileira de 1988. Segundo Kant (2004), as
pessoas deveriam ser tratadas como um fim em si mesmo, € ndo como um
meio (objetos); e) acessibilidade: segundo o Decreto n° 5.296, de 2004, a
acessibilidade tem a ver com fornecer condigdes para a utilizagao total ou
assistida, com seguranca e autonomia, dos espagos, mobilidrios e equipa-
mentos urbanos, das edificagdes, dos servicos de transporte e dos dispo-
sitivos, sistemas e meios de comunicagio/informagio, por parte do por-
tador de deficiéncia ou de mobilidade reduzida; f) sustentabilidade: nesse
conceito estao embutidos pelo menos dois principios importantes - o das
necessidades e o da limitagao. O primeiro trata da equidade e o segundo se
refere as limitagbes que a tecnologia e a organiza¢ao social determinam ao
meio ambiente. J4 que as necessidades humanas sao determinadas social
e culturalmente, isso requer a promogio de valores que mantenham os
padrées de consumo dentro dos limites das possibilidades ecolégicas; g)
estrutura: estrutura fisica dos vagoes e de todas as estagdes de trem (se hd
protegao contra frio, calor, vento e chuva, se hd escadas rolantes, elevado-
res, banheiros em boas condigoes, se as estagdes estao em bom estado, se o
piso ¢ adequado, se hd goteiras, etc).
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4.2. Andlise das respostas dos questiondrios
aplicados no Brasil e na Europa

Sobre o atributo estrutura, 78% dos usudrios responderam que estao
insatisfeitos com ela. Na pesquisa realizada foram entrevistados dois gesto-
res da empresa Trensurb (G, e G,), G, afirmou: “[...] algumas estagGes nao
possuem uma arquitetura adequada, visto que foram construidas na déca-
da de setenta. Em relag¢io a banheiros, todas as estagdes possuem um, in-
clusive para deficientes. Sendo limpos diariamente” (Nugem, 2011). Mui-
tos usudrios, no entanto, estao insatisfeitos com a limpeza dos banheiros, e
seria interessante investigar o servi¢o prestado pela empresa terceirizada e,
até mesmo, contratar outra que oferea um servigo adequado. G, disse que
“hoje o sistema é composto por dezessete estagdes, onde seis sao conside-
radas estagbes tipo (que possuem arquitetura igual ou similar). As demais
estagdes possuem projetos de acordo com as necessidades e adaptagoes do
sistema no local”.

Na Europa, 72% dos usudrios estao satisfeitos, e muito satisfeitos, com
a estrutura das estagdes de trem. Em contraste com os 78% dos usudrios
da Trensurb que estao insatisfeitos.

As tabelas abaixo mostram o resultado das respostas dos usudrios do
Brasil (regiao metropolitana de Porto Alegre) e da Europa (vdrios paises).
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Regiao metropolitana de Porto Alegre
Questoes
e atributos Totalfnex.lte Insatisfeito | Regular | Satisfeito Tota‘lme.nte
. Insatisfeito Satisfeito
avaliacio (1) (2) 3) 4) (5)
Brasil
Estrutura 22% 78%
Conforto 43% 29% 28%
Seguranga 14% 7% 22% 50% 7%
Respeito 14% 36% 36% 14%
Dignidade 22% 29% 43%
Acessibilidade 14% 7% 65% 14%
Sustentabilidade 29% 29% 22% 6 % 14%
Europa (vdrios paises)
Questoes
e atributos Total{ner‘lte Insatisfeito | Regular | Satisfeito Tota.lmt?nte
. Insatisfeito Satisfeito
avaliacao (1) (2) (3) 4) (5)
Europa
Estrutura 21% 7% 50% 22%
Conforto 21% 50% 29%
Seguranga 7% 71% 22%
Respeito 14% 28% 35% 23%
Dignidade 7% 14% 64% 14%
Acessibilidade 28% 35% 37%
Sustentabilidade 64% 15% 21%

Tabela 1 - Comparagao das respostas dadas por brasileiros e europeus
ao questiondrio aplicado — fonte Nugem, R. C. 2011

Quanto ao atributo conforto, 43% dos usudrios responderam que estao
totalmente insatisfeitos e 29% responderam que estdo insatisfeitos, com-
preendendo um total de 72% dos usudrios. De acordo com Nugem, G,
afirmou que “salienta-se que no seu planejamento Estratégico a empresa
possui o objetivo: Aumentar a Satisfagao do Cliente e Sociedade”, e G,
respondeu que “esse niimero que usamos de 6 passageiros por m? foi con-
vencionado dentro da nossa estratégia de empresa e que ¢ um ndmero
aceitdvel internacionalmente para o sistema. O sistema de metrd ¢ feito
para andar lotado, nio adianta, nao temos como disponibilizar um sistema
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em que todas as pessoas se desloquem sentadas. [...] Nao colocaremos mais
vagoes, a composi¢ao ¢ de quatro vagdes e continuardo os quatro vagoes’ .

Segundo Kolcaba, administradores nao querem saber de conforto se
isso ndo trouxer lucro. Comparando a mesma questdo com a resposta dos
europeus, 79% da populagio de 14 estd satisfeita e muito satisfeita com o
conforto dos vagdes. Isso sugere que nao hd hiperlotacio, e que os assen-
tos sao suficientes para todos os usudrios, o que reflete positivamente na
sadde das pessoas. J4 com o percentual de 72% dos usudrios da Trensurb
afirmando que estdo totalmente insatisfeitos e insatisfeitos com o conforto,
por si s6 deveria ser motivo para repensar as condigoes do transporte. Nao
se pode esperar no Rio Grande do Sul o mesmo caos que ocorre em Sao
Paulo e em outras capitais.

A Uniao Europeia tem uma politica ativa e equilibrada, que visa provi-
denciar um servigo ferrovidrio de qualidade; encoraja o desenvolvimento de
novas tecnologias para construir uma rede competitiva e moderna e fazer
do transporte ferrovidrio um instrumento privilegiado para a integra¢ao
europeia (European Comission). Enquanto no Brasil, no momento em que
um gestor afirma: “ndo colocaremos mais vagdes”, fica claro que nao h4 pre-
ocupagao formal com a satide fisica nem mental dos usudrios. Além do con-
forto, também sao desconsideradas a dignidade e a seguranga do transporte.
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Satide —

, . , . Satde -
Quantos usudrios, Usudrios da , .
Quantos usudrios, em Europeus
em porcentagem, se Trensurb - RS
porcentagem, se sentem:
sentem:

Cansado 50% Cansado 21%
Estressado 80% Estressado 7%
Com dor nas pernas 70% Com dor nas pernas 14%

Desconfortdvel pela Desconfortdvel pela lotagao

_ v 100% v 7%
lotagdo dos vagdes dos vagdes
Com dor nos bragos 40% Com dor nos bragos
Contdgio por doencas Contdgio por doencas de
510 por doeng 50% §lo por doeng 21%
de terceiros terceiros
Com dor nas costas 30% Com dor nas costas 14%
A viagem nio afeta a A viagem nio afeta a o
. R E————— . , 65%
minha saide minha saide
Gripes e resfriados
constantes por
Desconforto P
Qutros Qutros causa do ar
dos acentos o
condicionado ao
extremo.

Tabela 2 - Fonte: Nugem, R. C. (2011)

Sobre o atributo seguranca, 50% dos usudrios responderam que estao
satisfeitos com a seguranga das viagens. G, afirmou que, quanto a circula-
¢ao dos trens, em fungao dos sistemas ATC e ATS (Japonés), “acidentes de
trens s3o quase impossiveis”. G, disse “que o trem ¢é considerado um trans-
porte seguro sob dois aspectos: a) seguranga vidria: por ser um transporte
de via exclusiva, nao estd sujeito a acidentes de trinsito; e b) seguranga nas
estagoes: o sistema possui equipe de seguranga prépria que atua nas esta-
¢oes”. Por outro lado, 93% dos usudrios europeus estdo entre satisfeitos e
muito satisfeitos com a seguranga ofertada no servigo.

Ainda h4 alguns fatores que poderiam ser levados em consideragao para
que os usudrios se sentissem mais seguros, tais como: a) comunicar clara-
mente aos usudrios qualquer defeito que esteja ocorrendo; as pessoas ficam
nervosas quando nao sabem o que estd acontecendo; b) procurar resolver
as constantes paradas nos trilhos, que duram entre 5 e 35 minutos, quando
surgem problemas técnicos; e ¢) prever com antecedéncia os problemas e
trabalhar nas corre¢oes necessdrias.

Em relagao ao atributo respeito, 36% dos usudrios responderam que
estdo insatisfeitos com a aten¢do dada a sadde e 36% disseram que esse
quesito ¢ regular, somando 72% dos usudrios. G, afirmou que “o respei-
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to se d4 na modernizagdo das estagdes dentro do projeto de Mobilidade
Urbana para atender a legislacio (Deficientes Fisicos) e na comunicagao”.
Jd o G, disse que “o respeito se dd, caso estrague um trem ou em caso
de acidentes, através de um procedimento de operagio emergencial, que
quando isso acontece, € 1sso jd aconteceu vdrias vezes, até em um determi-
nado trecho o trem falhar, ele ndo conseguir mais transportar os usudrios,
e daf precisamos substituir o transporte do trem”. Segundo observagoes
realizadas por Nugem, a operac¢ao emergencial ¢ muito lenta, desorgani-
zada e ndo atinge todos os usudrios. E importante lembrar que respeito
nio ¢ apenas atender aos deficientes fisicos. Trata-se do reconhecimento
do valor e dos direitos instituidos socialmente. Na Europa, 63% dos usu-
drios responderam que o respeito estd entre regular (28%) e satisfatério
(35%). Comparando com a pesquisa da Trensurb, em que 72% dos usud-
rios optaram por insatisfeito (36%) e regular (36%), ainda hd muito que
se trabalhar a respeito.

No atributo dignidade, 29% dos usudrios responderam que estdo insa-
tisfeitos e 43% disseram que a dignidade ¢ regular, somando 72% dos usu-
drios. G, afirmou que “sendo uma empresa Publica, ligada a transporte de
passageiros, trata a todos com dignidade, pois, na sua esséncia, tem como
misso oferecer solugdes em mobilidade urbana com seguranca, pontuali-
dade e responsabilidade socioambiental”. J4 o G, disse que “essa questao
da dignidade se mostra na forma como serd a oferta de trens até NH [...].
Mas, a principio, trabalharemos com a frota que temos, de 25 trens, e
hoje trabalhamos com 20 trens. Sabemos que nosso trem tem determinada
capacidade, trabalhamos com um parimetro utilizado internacionalmente
para sistemas de metr6, de 6 passageiros por m?, e vemos se estd dentro des-
te limite. A estimativa de carregamento para a expansio da linha ¢ de apro-
ximadamente mais 30 mil usudrios”. Segundo observagoes realizadas por
Nugem, esse niimero méximo de 6 passageiros por m? nao ¢ respeitado. O
nimero ¢é muito maior e gira em torno de 10. G, afirmou que o trem tem
determinada capacidade, mas, a0 mesmo tempo, nao hd estudo, pesquisa
ou interesse em verificar se esse ntiimero comporta a demanda atual.

Quando o gestor diz que a composi¢do de trens é de quatro vagdes
e que isso nio serd mudado, também mostra que nao hd uma visio cla-
ra do que ocorre na oferta do servigo. Paralelamente, 72% dos usudrios
acreditam que a dignidade nio estd no nivel desejado de satisfagio. Para
os europeus, 78% estdo satisfeitos e muito satisfeitos com a dignidade no
transporte. Eles percebem que hd investimento, e isso é que possibilita
atender aos usudrios de forma digna.
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Do atributo acessibilidade, 65% dos usudrios acreditam que ¢é regular.
G, afirmou que “a empresa vem trabalhando no sentido de atender a legis-
lagao”, enquanto G, disse que “atualmente o sistema estd passando por um
programa de modernizacio das estagbes, trens, terminais e entorno, que
inclui o atendimento a NBR 9050, para adequagao a acessibilidade univer-
sal”. Os gestores disseram que estao programando as reformas necessdrias,
e isso evidencia o problema de estrutura.

Grande parte das estagdes possui “passarelas”, dificultando, e muito, o
acesso de deficientes fisicos, idosos e de pessoas com algum problema de
satide. Além disso, dentro das esta¢des os usudrios encontram, na maioria
das vezes, apenas uma escada rolante, que ¢ utilizada para subir, nao exis-
tindo a alternativa para descer até a plataforma. Na maioria das estagoes
nao hd elevadores (em 12 das 17, o que representa 61% das estacoes de
trem). O vao entre a plataforma e o trem também ¢ outro fator de risco.

Nio se pode mais conviver com as estruturas dos anos 1970, pois hoje
tem-se outra realidade. E preciso olhar para fora da organizagio e enxergar
o que estd acontecendo, qual é a nova realidade e o que pode e deve ser
feito para adequar-se a ela.

Na Europa, 72% dos usudrios estdo satisfeitos e muito satisfeitos com
a acessibilidade oferecida. Isso mostra o atendimento 4 nova demanda. Ao
contrdrio do que se vé no Brasil, 14 os deficientes fisicos utilizam, e muito,
todos os transportes, pois hd uma estrutura preparada para atendé-los. Em
contraponto, aqui, essa ¢ uma ideia recente; a adequagio e as reformas sao
lentas. As tdnicas estagdes que possuem acessibilidade plena sao as esta-
¢oes Mercado e Sao Leopoldo (2 de 17 estagoes, o que representam cerca
de 11%). Nugem observa que, nas obras de construgao de quatro novas
estagdoes em Novo Hamburgo (que devem ser disponibilizadas ao publico
entre 2012 ¢ 2013), haverd acessibilidade plena.

Quanto ao atributo sustentabilidade, 29% dos usudrios estio total-
mente insatisfeitos e outros 29% estdo insatisfeitos com a expansio até
Novo Hamburgo, no que tange a sustentabilidade. Totalizando 58% dos
usudrios. Mas G, afirmou que “sim, quanto a ampliagio da linha a Novo
Hamburgo, hd sustentabilidade”, enquanto G, disse que

aquela ideia estd 14 no projeto desde a implantagio do
sistema, mas ela sé conseguiu ser viabilizada agora. O
recurso realmente inviabiliza o sistema para que possa-
mos expandir mais, para que possamos fazer mais pro-
jetos, e consigamos trocar a nossa frota de trens, entdo
muitas vezes temos que nos adequar com o que temos e
tentar trabalhar da melhor forma possivel.
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Segundo o IBGE (2011), em 1985 a populagao total da regido metro-
politana de Porto Alegre era de 2.692.743 de habitantes. Porto Alegre,
Canoas, Esteio e Sapucaia do Sul foram as primeiras cidades beneficiadas
com o transporte metrovidrio da Trensurb. Somando essas quatro cidades
citadas, o ndmero de habitantes era de 1.688.503. Nesse momento, a Tren-
surb contava com vinte e cinco trens novos para atender a essa populagio.
Em 2011, o IBGE apontava que Porto Alegre, Canoas, Esteio, Sapucaia
do Sul, Novo Hamburgo e Sao Leopoldo possufam, no total, 2.397.917
habitantes. Tem-se, portanto, um aumento de 426.828 habitantes na po-
pulagio das seis cidades citadas, mas, considerando-se a entrada das novas
estagoes tem-se um aumento de 709.414 novos usudrios potenciais.

Na época em que a Trensurb iniciou suas atividades, em 1985, atendia
uma populagiao metropolitana de 1.688.503 de habitantes, com vinte e
cinco trens. Hoje, atenderd, juntamente com a expansao até Novo Ham-
burgo, 2.397.917 de habitantes, com os mesmos vinte e cinco trens, que
estdo com quase vinte e sete anos de uso.

O desenvolvimento sustentdvel preconiza que as sociedades atendam
as necessidades humanas em dois sentidos: a) aumentando o potencial de
produgio; e b) assegurando a todos as mesmas oportunidades (geracoes
presentes e futuras). Nessa visao, o desenvolvimento sustentdvel no ¢ um
estado permanente de equilibrio, mas sim de mudangas quanto ao acesso
aos recursos e quanto a distribuigao de custos e beneficios. Pode ser defini-
do como o que ¢, a0 mesmo tempo, economicamente vidvel, socialmente
justo e ecologicamente correto. Na Europa, 64% dos usudrios acreditam
que talvez haja sustentabilidade e garantia das mesmas oportunidades para
as geragOes futuras. Percebe-se que na Europa hd toda uma preocupagio
em torno dos transportes ferrovidrios de passageiros, em torno da susten-
tabilidade e, mesmo assim, os usudrios acreditam que poderia ser melhor.
No Brasil, vé-se uma preocupagao dos usudrios com esse fator tao impor-
tante mas, a0 mesmo tempo, hd o contraponto dos gestores que afirmam
estar tudo bem. Serd que eles somente irdo perceber que deveria haver um
planejamento mais eficaz nessa expansiao quando os trens tiverem uma
pane por excesso de passageiros? Dai é que irdo fazer uma pesquisa longa e
demorada para descobrir o porqué, enquanto para os usudrios jd estd claro.

Sobre a satde, 50% dos usudrios responderam que se sentem cansados
com a viagem, 80% responderam que se sentem estressados, 70% sentem
dores nas pernas, 100% se sentem desconfortdveis com a lotagao dos va-
goes, 40% sentem dores nos bragos, 50% jd sofreram contdgio de doengas
por terceiros e 30% sentem dores nas costas. G, afirmou que
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atualmente, visto ser esse o estudo internacional, a em-
presa consegue atender em mais de 95% do tempo o
nimero de 6 passageiros por metro quadrado, pois re-
aliza pesquisa de origem e destino. Temos que ter em
mente que ¢ um transporte de ‘massa’, carrega um gran-
de ndmero de pessoas. A solugio ¢ investir no aumento
do ntimero de linhas. Com certeza, interfere na sadde
das pessoas, pois, aglomeragio facilita o surto de do-

engas especiais, principalmente nas pessoas debilitadas.

Segundo observagoes realizadas, eles nao atendem 95%; no mdximo,
atendem esse padriao em torno de 10 horas didrias de um periodo de 18
horas de oferta do servico.

Jd o G, afirmou que “isso sobre a satide até eu vou te passar para a drea
de comunicagio social”. Para ele, dessa forma, a satide nao é pensada no
contexto da oferta de servigos, ainda ¢ vista apenas como contdgio por
terceiros.

Paralelamente, quando o mesmo questiondrio foi aplicado aos euro-
peus, identificou-se que 21% dos usudrios se sentiam cansados pela via-
gem, 7% estressados, 14% sentiam dores nas pernas, 7% se sentiam des-
confortdveis pela lotagao dos vagdes, ninguém respondeu sentir dores nos
bragos, 21% jd sofreu contdgio de doengas por terceiros e 14% sentiam
dores nas costas. Sendo que 65% dos usudrios responderam que a viagem
nio afeta em nada a sua sadde.

Comparando esses dados com os resultados obtidos com os usudrios da
Trensurb, percebe-se que a relagao transporte-saide possui muita sinergia
e que, por isso, muito pode ser melhorado.

5. Consideragoes finais

A Trensurb possui muitos aspectos positivos. O meio de transporte fer-
rovidrio é um dos melhores que existe. O que se precisa ¢ de adequagao
as novas necessidades e aos direitos dos usudrios. A sinergia entre saide e
transporte é muito maior do que realmente é percebido. Entdo, ¢ possivel
modificar as regras do jogo para que todos ganhem.

A lei protege o usudrio e normatiza a mobilidade urbana. Mesmo sendo
um tema de abordagem recente, ¢ de grande importincia. A mobilidade,
ou como diz Vargas a (i)mobilidade urbana, ¢ tema de urgéncia, de discus-
soes, de planejamento e, acima de tudo, de agao.
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Considerando os resultados das respostas dos gestores e das respostas
dos usudrios, percebe-se que “eles ndo estao falando a mesma lingua”. En-
quanto de um lado se diz que hd preocupagoes acerca de vérios atributos,
do outro, se percebe que muitos atributos no sao considerados.

Na Europa, por sua vez, hd um padrio de exceléncia que é percebido
pelos usudrios do transporte. Acredito que a meta brasileira deveria ser
atingir o mesmo nivel de satisfagao que eles tém. Com o apoio de politicas
publicas, para a oferta de um servigo de transporte adequado e sauddvel.

Sugere-se 4 empresa Trensurb que utilize, no minimo, seis vagoes, vin-
do da Estacao Sao Leopoldo a Porto Alegre e vice-versa. No que se refere a
expansao até Novo Hamburgo, ¢ algo maravilhoso, se for gerido conside-
rando a sustentabilidade, a dignidade e o conforto dos usudrios. A maior
preocupagio é em relagio aos vagdes, que jd virdo lotados dessa cidade e,
com certeza, mesmo com a utilizacao do Carrossel, tornard o servico invi-
dvel aos poucos. Sugere-se o uso de oito vagdes para amenizar o problema,
no trecho Novo Hamburgo-Porto Alegre e vice-versa. Quanto aos interva-
los, se fossem menores, de 5 em 5 minutos, desafogaria as estagdes e ofe-
receria maior conforto. Entretanto, com esse nimero de trens, acredita-se
que isso ndo serd possivel de atender. Em relago a estrutura das estagoes
mais antigas, da Estagao Rodovidria até a Estagao Unisinos, sugere-se uma
reforma urgente, iniciando pela acessibilidade e, logo apés, pela arquitetu-
ra das mesmas. Principalmente a arquitetura e a infraestrutura da estagao
Rodovidria. Até mesmo para que as esta¢des nio se tornem diferentes nos
beneficios oferecidos, como a acessibilidade. Em relagao as queixas e as
sugestoes dos usudrios, sugere-se que sejam verificadas e analisadas suas
implantagdes. E, tao logo quanto possivel, a compra de novos trens, que
oferecam espago mais amplo, com ar-condicionado e assentos melhores,
causando menos impacto negativo na satude.

Se, de cinco gestores selecionados para responder a entrevista, apenas
dois tiveram disponibilidade para participar, acredita-se que a empresa
nem sequer ouve seus usudrios. Usudrios esses que sio o motivo da exis-
téncia da empresa. Sabe-se que hd muito de politica nas empresas publicas,
por isso a necessidade do controle social sobre as mesmas. Um controle
feito por usudrios cidadaos, esclarecidos, com o olhar voltado para fora da
empresa, questionando e ajudando os gestores a construir um planejamen-
to, e exigindo que atendam as suas necessidades e desejos.
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RESPONSABILIDADE DO
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da Sociedade em Conta de Participagio e aspectos fiscais; 4.
A responsabilidade dos sécios na Conta de Participago; 5.
Consideragdes Finais; 6. Notas; 7. Referéncias Bibliogréficas.

Introdugao

Este trabalho nasceu de um desafio pessoal, ou seja, escrever sobre algo
novo e desconhecido. Nao obstante a possivel resisténcia ao novo, realizamos
inicialmente uma incursio na doutrina bésica para depois, feita a apresentagio
e os devidos acertos, procurar esmiugar o tema de maneira mais especifica.

O escopo do presente trabalho ¢ analisar a questao da responsabilidade do
socioparticipante e do sécio oculto na sociedade em conta de participagio. O
método adotado na composi¢ao foi baseado na utilizagao de fonte secunddria,
caracterizada por bibliografia na drea de direito comercial, autores nacionais.

No primeiro momento, tecemos considera¢des quanto ao surgimento des-
se tipo societdrio, que se revela importante para o desenvolvimento de qual-
quer trabalho de direito.
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Em seguida, tratamos da responsabilidade dos sécios nos mais diversos ti-
pos societdrios, cotejando com aquela pertinente aos sécios ostensivo e oculto
na sociedade em conta de participagao.

Verificados os tipos e responsabilidades, demos enfoque mais abrangente a
questdo da responsabilidade do socioparticipante e do sdcio oculto, na espe-
ranga de contribuir, ainda que timidamente, para o estudo do tipo societdrio
em comento.

Por fim, encerramos com a conclusdo sobre o tema, seguido de um apa-
nhado de acérdaos sobre a sociedade em conta de participagao.

Relevante 4 presente matéria, estd 0 momento em que se encontra Nosso
pais, apés a mudanca do Cédigo Civil que incorporou grande parte do que era
tratado pelo Cédigo Comercial ainda em vigéncia.

Nio obstante as criticas, e sem a menor pretensdo de trazer algo que seja
imprescindivel para o estudo da matéria, valendo apenas como uma pequena
contribui¢io & mesma, ¢ que elaboramos esse trabalho.

1. Breve resumo histérico e natureza juridica

Conforme devidamente corrigido pelo Professor José Gabriel Assis de Al-
meida, ao contrdrio de alguns autores que entendem que a origem das Socieda-
des em Conta de Participagio estaria nos contratos gregos, em que os capitalistas
forneciam numerdrios a comerciantes e estes se obrigavam a devolver a quantia
emprestada acrescida de um valor maior, seu bergo, entretanto, estd vinculado
aos contratos de comenda da Idade Média. Na oportunidade, o comércio era,
em sua maioria, feito por mar, tal qual o contrato de comenda. Talvez por isso
haja confusdo entre os doutrinadores sobre a origem desse instituto.

Verificamos que a razio de existéncia desse tipo de contrato era em fungio
dos capitalistas nao comercializarem. Certamente nao praticavam o comércio,
jd que a nobreza nio se imiscufa nessas atividades nem também a Igreja per-
mitia a prética da usura. Os nobres, todavia, desejavam investir e emprestavam
seu dinheiro nas comendas, limitando sua responsabilidade ao préprio mon-
tante utilizado no negécio.

Nos contratos de comenda, o comendador permanecia oculto, uma vez que
as negociagdes eram feitas sempre pelo #ractator. Dessa forma surgiu também
a sociedade em comandita, nascida do costume de depositar os nomes dos
s6cios no registro das corporagdes, a fim de evitar fraude contra terceiros, e,
entao, com uma pequena nuanga, continuaram a praticar tais contratos inde-
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pendente das identificagbes nos depdsitos dos nomes dos sécios nos registros.
ascia assim o chamado sécio oculto.
N hamad

Visto o surgimento desse tipo de sociedade, cabe também fazer um registro
de sua natureza juridica, embora nio seja tdo importante para o direito pétrio,
jd que aqui nao hd distingdo entre sociedade e associagdo — ambas possuem
o mesmo tratamento legal, ou seja, ndo importa a corrente que entende ser
a SCP uma sociedade nem a outra que defende ser uma associagao ou outra
figura afim da sociedade.

2. Sociedade em Conta de Participagio

Feito esse breve apanhado, nunca é demais lembrarmos que a Sociedade
em Conta de Participagao estd regulamentada junto com os outros tipos socie-
tdrios no Cédigo Civil Brasileiro, no Livro II — Do Direito de Empresa, Titulo
IT — Da Sociedade, Capitulo II — Da Sociedade em Conta de Participagio,
artigos 991 a 996, posto que o atual Cédigo Civil revogou os artigos 1° a
456 do Cédigo Comercial. A terminologia sécio ostensivo e socioparticipan-
te, também conhecido como sécio oculto, é a denominagiao empregada aos
participantes da Sociedade em Conta de Participagao.

O Cddigo Civil, em seu artigo 991, dispde sobre a responsabilidade do
s6cio oculto, que responde somente em relagdo ao sécio ostensivo e nao em
relacdo a terceiros:

Art. 991 - Na sociedade em conta de participacio, a
atividade constitutiva do objeto social é exercida unica-
mente pelo sécio ostensivo, em seu nome individual e
sob sua prépria e exclusiva responsabilidade, participan-
do os demais dos resultados correspondentes.

Pardgrafo tnico. Obriga-se perante terceiro tdo somente
0 sécio ostensivo; e, exclusivamente perante este, o so-
cioparticipante, nos termos do contrato social.

O sécio oculto somente responde perante terceiros solidariamente com o
s6cio ostensivo se incidir no contido no artigo 993:

Art. 993 - O contrato social produz efeito somente en-
tre os sécios, e a eventual inscri¢ao de seu instrumento
em qualquer registro ndo confere personalidade juridica
a sociedade.

Pardgrafo tnico. Sem prejuizo do direito de fiscalizar
a gestdo dos negdcios sociais, o socioparticipante nio
pode tomar parte nas relagdes do sécio ostensivo com
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terceiros, sob pena de responder solidariamente com

este pelas obrigacdes em que intervier.

Deve-se ainda ser observado que se aplica subsidiariamente a Sociedade
em Conta de Participagdo, o disposto para as sociedades simples no que lhe
for compativel:

Art. 996 - Aplica-se 2 sociedade em conta de participa-
¢do, subsidiariamente e no que com ela for compativel,
o disposto para a sociedade simples, e a sua liquidagio

rege-se pelas normas relativas 4 prestagio de contas, na
forma da lei processual.

Pardgrafo dnico. Havendo mais de um sécio ostensivo,
as respectivas contas serdo prestadas e julgadas no mes-
Mo processo.

3. Caracteristicas da Sociedade em Conta
de Participacio e aspectos fiscais

Podemos asseverar que a Sociedade em Conta de Participagdo ¢ uma efeti-
va sociedade. Alguns entendem nio se tratar de uma sociedade tecnicamente
falando — simploriamente, podemos dizer que a SCP é um grande contrato de
investimento, no qual as partes comungam esforgos para atingir um objetivo
comum. Ela ¢ formada por dois tipos de s6cios — ostensivo e participante —,
sem possuir personalidade juridica, por isso nio hd registro na Junta Comer-
cial ou nos Registros de Pessoas Juridicas, despossuida, portanto, de persona-
lidade juridica prépria.

Os sécios ostensivos lidam com terceiros e, perante estes, se responsabili-
zam, enquanto os sécios ocultos nao tém direitos nem obriga¢des para com
terceiros. Esse tipo societdrio, ao contrdrio dos demais, no estd sujeito as for-
malidades obrigatérias, ou seja, desde a sua constituigao até seu término nio
s30 necessdrios registros nem atos obrigatérios em outras formas de sociedade.

O contrato de constituigao nao precisa ser reduzido a termo nem arquiva-
do no Registro Publico de Empresas Mercantis da respectiva sede, nem antes,
durante ou no fim de sua existéncia. O contrato nio pode ser levado a registro,
comercial, pois isso ocorrendo seria constituir Sociedade em Nome Coletivo,
e a responsabilidade seria soliddria e ilimitada para todos os sécios.

Alguns entendem ser conveniente o registro do instrumento contratual no
cartério de titulos e documentos, para maior eficicia e garantia nas relagoes
tributdrias derivadas das operagoes de sociedade.
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O sécio ostensivo administra a sociedade em seu préprio nome, e é como
se ndo existisse a sociedade em relagao a terceiros. A sociedade poderd ser ex-
tinta pela expiragao do prazo ajustado; por deliberagao dos sécios; ou por
forga de lei ou ordem judicial.

A sociedade em Conta de Participagdo nio tem firma social nem deno-
minag¢do ou sinal de identificagao; nio aparece juridicamente aos olhos de
terceiros; obriga-se perante terceiro somente o s6cio ostensivo, como se esse
estivesse realizando o negdcio em nome préprio, salvo se o sécio participante
exercer a atividade negocial em conjunto com o ostensivo, daf nio tem auto-
nomia processual, obrigacional e nem autonomia patrimonial, ndo pode ser
decretada sua faléncia nem serem invocados os favores da concordata, hoje
recuperagao judicial — somente o scio ostensivo poderd invocar os favores
da recuperagio judicial, e na hipdtese de ser um empresdrio regular, e o sécio
oculto se constituir em credor quirografirio daquele —; poderd ser constituida
para apenas uma dnica operagdo ou para vdrias, funcionando com forma e
prazo indeterminados; sua liquidagdo resume-se a mera prestagio de contas.

Basicamente, a liquidagao desse tipo societdrio se dd pela simples prestago
de contas realizada pelo liquidante, que pode ser o sécio ostensivo ou mesmo
um preposto que tenha sido designado para ser o sécio-gerente. Nessa ocasido,
serd dividido o lucro, despesas e prejuizos dentre os sdcios, assim como o pa-
trimdnio, na proporgio de suas respectivas partes, como deverd estar expresso
no contrato de constitui¢ao da sociedade.

Existem vantagens e desvantagens nesse tipo de sociedade, como, por
exemplo: ser uma sociedade oculta e ter simplicidade e rapidez na sua cons-
titui¢do; ndo existir autonomias e haver restricio de acesso ao sécio oculto,
especialmente em caso de cobranca de dividas sociais.

Podemos afirmar, entdo, ser uma vantagem a utilizagao da SCP, uma vez
que atualmente existem cada vez mais pessoas interessadas em investir em
venture capital ou private equity. O capital de risco passou a ser uma grande
oportunidade de negécios em nosso pais, sendo crescentes os fundos ou as
associagbes de pessoas tendentes a direcionar seus recursos para tais atividades,
preterindo os investimentos cldssicos como renda fixa, fundos de pensio ou
mesmo o mercado de capitais.

Aparecem os investimentos nas chamadas empresas emergentes, empresas
que, entre outras caracterfsticas, sinalizam um futuro promissor em termos
de remuneragdo aos recursos, pelo menos aos olhos dos investidores. Essas
empresas basicamente centram suas atividades sob uma base tecnoldgica.
Ressaltando-se que tais neg6cios ndo podem envolver captagio publica de re-
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cursos, o que apenas ¢ licito para empresas registradas na Comissao de Valores
Mobilidrios — CVM — ou para institui¢des financeiras.

No aspecto fiscal, cabe registrar que a inscrigado do CNPJ nao ¢é obrigatdria,
conforme instru¢ao normativa da Secretaria da Receita Federal n° 02/2001,
embora seja equiparada A pessoa juridica para efeitos fiscais (artigo 148, RIR),
sendo que o sécio ostensivo serd responsdvel pela escrituragio e pagamento
dos tributos (de forma destacada, mas nio necessariamente individualizada,
conforme art. 254 do RIR). Conforme pesquisa feita por Marcus Abraham,
constata-se que o fisco nio deixou de fora sua investida sobre esse tipo socie-
tdrio. S3o vérios os registros que demonstram a presenga da Receita Federal.

O artigo 8° da Instrugao Normativa n° 390 da SRF de 30/01/2004, assim
dispoe:

Os resultados das sociedades em conta de participagio
(SCP) deverdo ser apurados com observincia das nor-
mas fiscais aplicdveis as demais pessoas jurfdicas.

Pardgrafo Unico: Compete ao sécio ostensivo a respon-
sabilidade pela apuragio dos resultados e recolhimento

da CSLL pela SCP.
No Decreto n° 3000 de 26/03/1999 (regulamento do imposto de renda)

verificam-se mais trés artigos:

Artigo 148 — As sociedades em conta de participagio sao
equiparadas as pessoas juridicas (Decreto-Lei n° 2.303,
de 21 de novembro de 1986, art. 7°, e 0 Decreto-Lei n®
2.308, de 19 de dezembro de 1986, art. 3°);

Artigo 254 — A escrituragdo das operagdes de socieda-
des em conta de participagdo poderd, a opgao do sécio
ostensivo, ser efetuada nos livros deste ou em livros pré-
prios, observando-se o seguinte:

I — quando forem utilizados os livros do sécio ostensivo,
os registros contdbeis deverdo ser feitos de forma a evi-
denciar os langamentos referentes a sociedade em conta
de participagio;

IT — os resultados e o lucro real correspondentes a socie-
dade em conta de participacio deverdo ser apurados e
demonstrados destacadamente dos resultados e do lucro
real do sécio ostensivo, ainda que a escrituragio seja fei-
ta nos mesmos livros;

III - nos documentos relacionados com a atividade da
sociedade em conta de participagdo, o sécio ostensivo
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deverd fazer constar indicagio de modo a permitir iden-
tificar sua vinculagao com referida sociedade.

Artigo 515, RIR — O prejuizo fiscal apurado por Socie-
dade em Conta de Participagdo — SCP somente poderd
ser compensado com o lucro real decorrente da mesma

SCP.

Pardgrafo tnico: E vedada a compensagdo de prejuizos
fiscais e lucros entre duas ou mais SCP ou entre estas e
0 sécio ostensivo.

E ainda mais na Instru¢ao Normativa n° 31 da Secretaria da Receita Fede-

ral de 29/03/2001:

Artigo 1° - A partir de 1° de janeiro de 2001, observadas
as hipdteses de obrigatoriedade de observancia do regi-
me de tributagio com base no lucro real previstas no ar-
tigo 14 da Lei n® 9.718 de 27 de novembro de 1998, as
sociedades em conta de participagio podem optar pelo
regime de tributagio com base no lucro presumido.

Pardgrafo primeiro — A opgdo da sociedade em conta
de participagio pelo regime de tributagio com base no
lucro presumido nao implica a simultdnea opgao do sé-
cio ostensivo, nem a opgao efetuada por este implica a
opgao daquela.

Pardgrafo segundo — O recolhimento dos tributos e
contribui¢des devidos pela sociedade em conta de par-
ticipagdo serd efetuado mediante a utilizagio de Darf
especifico, em nome do sécio ostensivo.

Conforme o livro “Normas Prdticas Contdbeis no Brasil™?,

a escrituragdo das operagdes da SPC poderd, 2 opgio
do sécio ostensivo, ser efetuada nos livros deste ou em
livros préprios da referida sociedade. Quando forem
utilizados os livros do sécio ostensivo, os registros con-
tdbeis deverao ser feitos de forma a evidenciar os lanca-

mentos referentes 2 SPC

tudo de modo a ficarem bem diferenciadas as duas contabilidades.

Os valores entregues ou aplicados na SPC pelos sécios, pessoas juridicas,

deverdo ser por eles classificados em conta do ativo permanente, pois sao in-

vestimentos, em conformidade com o disposto no artigo 179, item III, da Lei

n° 6.404/76, estando sujeitos aos critérios de avaliagdo previstos na referida

lei e no RIR.
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Como se verifica dos artigos supracitados, a SCP é uma espécie “societdria”
com amplas possibilidades de adequacio as necessidades do mercado e da-
queles que dela fazem um instrumento licito de geragao de riquezas, pois tem
uma estrutura simplificada e bem maledvel, e seus participantes nao sofrem ali
bitributa¢io.

4. A responsabilidade dos sécios na Conta de Participacio

Apontadas as caracteristicas desse tipo de sociedade e o trato fiscal relacio-
nado, cumpre retornar ao cerne do tema, que ¢ a responsabilidade do socio-
participante e do sécio oculto.

Nao havendo nada que contrarie as disposi¢des que regem a Sociedade
em Conta de Participagio, a responsabilidade perante terceiros que interagem
com a sociedade somente se imputa ao sécio ostensivo, ao socioparticipante s6
se obriga — e aqui apenas perante o ostensivo — nos termos estritos do contrato
de sociedade.

Frente ao mundo, portanto, responde apenas o sécio ostensivo, e mesmo no
que diz respeito as responsabilidades tributdrias, essas sao encaradas de modo
separado pelas Fazendas Publicas da Unido, dos Estados e dos Municipios.

Conforme aduz Mauro Brandao Lopes®:

ndo poderdo as partes no contrato convencionar o uso
de firma e domicilio social, diante de terceiros, embo-
ra possam eleger foro para as questdes que entre eles
surgirem; nao poderdo, afinal, pactuar a limita¢io da
responsabilidade do sécio ostensivo, perante terceiros,
pelas obrigacdes sociais, nas operagdes por ele pratica-
das, porque de um lado, responsabiliza todos os fundos
sociais ainda mesmo que seja por obrigagdes pessoais, e,
de outro, todo o seu patrimoénio responde pelas obriga-

¢Oes sociais.

No que tange ao fundo social desse tipo societdrio e ao patriménio par-
ticular do sécio ostensivo, ambos se confundem aos olhos de terceiros que
desconhecam a sociedade, e esse principio pode ser extraido da parte que foi
extinta do Cédigo Comercial, ou seja, o artigo 327, em que “o sGcio-gerente
responsabiliza todos os fundos sociais, ainda mesmo que seja por obrigacoes
pessoais, se o terceiro com quem tratou ignorava a existéncia da sociedade”.

Mencionado isso, como ficaria se o terceiro soubesse que o seu devedor,
s6cio ostensivo, tinha conhecimento da sociedade? Conforme asseverado por
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Luiz Carlos Aceti Junior e Maria Fldvia Curtolo Reis?, decerto “nao poderd
ter agdo sobre o fundo social, pois nao estdo presentes os motivos que levaram
o Cédigo Comercial brasileiro a estender o direito de agao do terceiro ao
fundo social”.

José Gabriel Assis de Almeida cita aqueles autores, tomando por base o
padrao do homem comum, “de acordo com este padrio, o credor pessoal do
s6cio tem a obrigacdo de, com razoabilidade que se exigiria de um homem
comum, indagar sobre o estado do conjunto patrimonial do devedor”.

Na hipétese de haver mais de um sécio ostensivo, a responsabilidade serd
ilimitada somente pelas operagoes em que ele estiver envolvido. Nada impede
que em uma operagio em que ele nao figure como ostensivo sua responsabili-
dade passe a ser limitada como a de um sécio oculto.

Impende destacar que o sécio ostensivo tem por obrigagiao nao expor os
s6cios ocultos da prépria sociedade a terceiros. Se o fizesse, ele estaria vincu-
lando os sécios ocultos a obrigacio assumida, contrariando a finalidade desse
tipo societdrio e se sujeitando a perdas e danos, no caso de ter agido com culpa
ou dolo.

Segundo Fran Martins’, os credores nao podem acionar os sociopartici-
pantes, uma vez que estes ndo se comprometeram com aqueles. Revela notar
que a regra da nio responsabilidade do sécio oculto possui algumas excegoes
que surgem em situagdes especiais.

A primeira delas sucede quando os socioparticipantes, juntamente com os
s6cios ocultos, obrigam-se em um mesmo ato. Outra forma ocorre quando
o sécio oculto ratifica de modo claro os atos do sécio ostensivo, tornando-se
responsdvel perante terceiros.

Conforme atenta José Gabriel Assis de Almeida, na primeira hipétese
apresentada, tal fato pode ocorrer em virtude do sécio oculto desejar levar
vantagem além da garantia oferecida pelo sécio ostensivo; garantia que nio
bastaria. Nesse exemplo, o sécio oculto torna-se responsdvel ilimitadamente,
assumindo posicao igual a do sdcio ostensivo.

Nio hd como n3o mencionar que sé existe solidariedade quando a lei a
impoe, ou quando as partes assim expressamente a estabelecem, uma vez que
aquele vinculo especifico nao se presume, principio inscrito na nossa ordem
juridica.

Anote-se, por fim, que uma das vantagens que a Sociedade em Conta de
Participagio hoje oferece é a de que, ao contrdrio do simples consércio — onde
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um recente e especifico trato legal assim o instituiu —, um s6cio nio responde
solidariamente pelo dnus fiscal do outro, mesmo este derivando das atividades
conjuntas.

5. Consideragoes Finais

Como podemos observar, a Sociedade em Conta de Participagao consti-
tui instrumento de captagdo de recursos para o desenvolvimento econémico,
tendo amplas aplicagdes dentro do moderno campo do Direito Empresarial.

O Cédigo Civil ndo determina que o sécio ostensivo, em uma Sociedade
em Conta de Participagao, seja necessariamente um empresdrio individual ou
uma sociedade empresdria, do que deriva a possibilidade de utilizacao dessa
figura na esfera civil, sendo certo que o socioparticipante que no revestir essa
qualidade nio estard sujeito a faléncia, mas, sim, 2 insolvéncia civil, nos mol-

des do Cédigo de Processo Civil.

Como diria Sérgio Campinho, concordamos que a Sociedade em Conta
de Participagdo, conquanto nio seja tecnicamente uma sociedade e sim, mais
propriamente, um contrato associativo ou de participagio, pode servir como
instrumento vélido para a captagio de recursos destinados ao desenvolvimento
de muitos negdcios, principalmente na drea tecnoldgica, atraindo investidores
para certas atividades, com a cautelosa limitagao de sua responsabilidade, em
um “business” que serd executado sob o risco direto de um empresdrio ou
sociedade empresdria j4 existente, partilhando-se o lucro ao final e rateando-se
despesas, conforme combinado contratualmente.
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6. Notas
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ANEXO - JURISPRUDECIAS

Publicado no DO TRT 52 Regiao em 14/07/95, fls. 13.
0140139-58.2004.8.19.0001- APELACAO

12 Ementa

DES. JOSE CARLOS PAES - Julgamento: 08/06/2011 - DECIMA QUARTA CA-
MARA CIVEL

APELACAO CIVEL. SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO. RECO-
NHECIMENTO. SOLIDARIEDADE. DETERMINACAO DA LEI OU VON-
TADE DAS PARTES. CORRECAO MONETARIA. JUROS MORATORIOS.
INCIDENCIA.1. Na sociedade em conta de participagio, os sécios ocultos apenas
se obrigam, individualmente, com o sdcio ostensivo, que negocia com terceiros em
nome préprio, com a obrigagdo de prestar contas aos que forneceram os recursos
necessdrios A operagio por aquele realizada. 2. Solidariedade que nio se presume,
somente surgindo em decorréncia de determinagio legal ou da vontade das partes. 3.
A segunda demandada admitiu serem devidos aos autores os valores que constaram
do acordo homologado pelo Juizo da 392 Vara Civel. Manifesta¢io de vontade que
faz nascer a obriga¢do soliddria de saldar a divida. 4. O termo a quo de incidéncia
da corre¢dao monetdria serd a data da homologagio do acordo em que o débito foi
reconhecido. 5. O cdlculo dos juros de mora ocorrerd da citagio das rés, por forca da
natureza contratual da relagio entabulada entre as partes. 6. Corre¢do monetdria e ju-
ros moratdrios que devem incidir até o efetivo pagamento, descontando-se as parcelas
jd depositadas pela segunda ré. 7. Negado provimento aos recursos.

0014105-20.2009.8.19.0209- APELACAO
12 Ementa

DES. MARIO ASSIS GONCALVES - Julgamento: 01/06/2011 - TERCEIRA CA-
MARA CIVEL

Consumidor. Compra e venda de veiculo. Problemas no financiamento obtido pela
anterior proprietdria. Existéncia de vicio na documentagio, impedindo a transferén-
cia junto a0 DETRAN-R]. Rescisio. Devolu¢io do valor pago. Danos materiais e
morais. A¢do ordindria visando indenizagio de danos materiais ¢ morais proposta em
face da revendedora em decorréncia de compra e venda de automével, com parte do
preco financiado, cuja transferéncia no érgao préprio resultou impossivel, mesmo
com a quitagdo integral do preco, em virtude de agio judicial envolvendo anterior
financiamento entdo pela antiga proprietdria, com apontamento feito no DETRAN-
-RJ. Alegagao de ilegitimidade passiva que ndo prospera. A revendedora de veiculos,
na época da relagdo negocial (2003), tinha como sécios dois irmaos com o mesmo
apelido profissional, incorporado ao nome fantasia da pessoa juridica, da qual os
mesmos se afastaram (2004), mas compartilhando 0 mesmo nome fantasia a nova
pessoa juridica por estes aberta. Sécio que inclusive recebeu o veiculo de volta apds
infrutifera tentativa de resolu¢io do problema com a legalizagio do bem objeto da
agdo. Pelo principio da aparéncia, o autor acreditou sinceramente que o seu veiculo
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estava sendo adquirido pela “Chumbinho Veiculos”, haja vista a relagio de amizade
e conflanga existente entre 0 mesmo e o sécio da ré. Também ¢ incontroverso que o
veiculo apresentava vicio oculto, consistente em restri¢ao judicial em decorréncia de
inadimplemento de contrato de alienagio fiducidria celebrado pela antiga proprie-
tdria do veiculo e o Banco ABN-AMRO. Prescri¢io. O direito de acao decorre da
lesdo ao direito subjetivo do autor, sendo certo que o surgimento do direito de agio,
neste caso, decorreu da busca e apreensio do veiculo por determinagdo judicial (no
ano de 2008), razio pela qual nio hd que se falar em incidéncia de qualquer prazo
prescricional, considerando a data da propositura da agao (junho de 2009). Falha na
prestagio dos servigos pela revendedora que realizou a venda do veiculo. Por se tratar
de empresa de revenda de veiculos, cuja primeira e rotineira preocupagio deve ser a de
verificar a integridade da documentagio do veiculo que depois vem a alienar, ¢ dela a
responsabilidade pela recomposicio dos danos ao consumidor. Pedido de reembolso.
Cabimento. Sentenca que julga procedente o pedido, decreta a rescisao do contrato e
condena a revendedora ré ao pagamento ao autor do valor da aquisi¢io do bem objeto
daquele contrato, R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), assim como ao pagamento de
danos morais, ao fundamento de que a hipétese nio envolveu apenas os aborrecimen-
tos normais decorrentes de descumprimento contratual. A situagio do autor descam-
bou para um quadro de evidente desconforto, de ansiedade e de angustia, pelo fato
que impediu a transferéncia da licenca e uso do bem adquirido. Indenizagao arbitrada,
de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), a titulo de indenizagio dos danos morais que bem
observou o principio da proporcionalidade e razoabilidade. Sentenga que deve ser
mantida. Recurso a que se nega provimento.

12 Ementa

DES. MAURICIO CALDAS LOPES - Julgamento: 01/06/2011 - SEGUNDA CA-
MARA CIVEL

CLUBE
EXCLUSAO DE SOCIO FUNDADOR

VIOLACAO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA
DECLARACAO DE NULIDADE

REINTEGRACAO

Agio Anulatéria ¢/c Obrigacio de Fazer. Exclusio de sécio fundador de clube. Sen-
tenca de improcedéncia com fincas na inadimpléncia da autora e na legalidade da
expropriagdo automdtica do titulo do clube, na forma prevista no § 3°, do art. 10 do
Estatuto Social do clube. Apelagio. Apelante que ¢ sucessora, na condigio de vidva,
de sécio fundador do Icarai Praia Clube, nos termos do art. 5° do Estatuto Social do
clube réu e, por isso, em conformidade com a norma do § 2°, do art. 4° do aludi-
do estatuto desfruta das regalias a esses reservadas, que o Estatuto, em qualquer de
suas versdes, jamais esclareceu quais fossem. Embora isso, e como anotado na decisao
que decidira por antecipar parte da tutela de fundo, da autorizada lavra do eminente
Desembargador Heleno Ribeiro Pereira Nunes (fls. 74/76), do cotejo dos art. 10, §
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20, art. 16, item “6” e art. 17, todos do mencionado Estatuto, se recolhe que a regra
estatutdria prevé como contribuintes apenas os sécios da classe “proprietdrio” e “con-
tribuinte”, nao assim o fundador. Precedentes desta Corte a respeito do tema. Mais
contribui para fortalecer tal linha de ideias a omissao do clube réu em trazer aos autos
a ficha individual e financeira do sécio que contribuiu para as despesas sociais na qual
necessariamente estariam anotadas as contribui¢oes pelo marido da autora, -- e depois
por essa -- efetuadas ao longo de toda sua vida social, de modo a demonstrar que pelo
menos em algum momento do passado remoto vertera também ele, sécio fundador
que subscreveu a ata de fundagio do IPC, contribui¢tes como sécios de outras classes,
repentinamente interrompidas. Tudo isso aliado ao escopo de “aumentar” a cota de-
vida a cada um dos poucos sGcios remanescentes, com a diminui¢do dos participantes
do rateio, desnuda a falta de cuidado do réu ao excluir sécia sucessora de fundador,
j4 hd muito afastada da frequéncia de suas dependéncias - das mais tradicionais da
Praia de Icarai, e agora substituida por mais uma das centenas de empreendimentos
imobilidrios que a atual administragio municipal no trepida em autorizar, violando
a mais nao poder, quando pouco, a prépria memdria da cidade? O prego ¢é caro por
demais, e s6 falta agora erguerem onde hoje ainda sobrevive o Clube de Regatas Icaraf
e o Cinema Icaraf -- ambos a uma ou duas centenas de metros do hoje demolido IPC
--, novos empreendimentos imobilidrios, em ordem a satisfazer a sanha despudorada
das empresas do setor, e de seus “sécios ocultos” que pouco se preocupam com o jd
cadtico e intransitdvel trdfego do municipio, menos ainda com sua memdria e - pior
que tudo - com o meio ambiente, j4 em seus estertores e que se constitui em direito de
todos, de indole constitucional que ndo pode se ver assim tao maltratado. Enfatize-se,
por fim, que mesmo quando assim nio fosse, e devesse a autora algum tipo de contri-
buicio, nao poderia ela ser pura e simplesmente excluida dos quadros sociais do réu a
prépria revelia, isto ¢, sem que lhe fosse oportunizado o exercicio do direito & ampla
defesa e ao contraditério, ainda quando se acenasse com o disposto no pardgrafo 3° do
artigo 10, e artigos 33, 34 e 35 do Estatuto Social do réu que, relembre-se, tinha - la-
mentavelmente, tinha apenas - sua sede em territdrio nacional, sujeitando-se, por isso,
as leis e 2 Constituigio vigentes no pafs, em especial as garantias inscritas no artigo art.
50, caput, XXII, LIV e LV da Constitui¢do Federal. Recurso provido.

Ementdrio: 24/2011 - N. 6 - 22/06/2011 Precedente Citado: TJR] AC
2009.001.60010, Rel. Des. Sergio Lucio Cruz, julgada em 27/10/2009, AC
2009.001.34997, Rel. Des. Marcos Alcino Torres, julgada em 17/08/2010 ¢ AC
2008.001.19544, Rel. DesCarlos Santos de Oliveira, julgada em 20/05/2008.

0008630-54.2007.8.19.0209 - APELACAO

12 Ementa

DES. HORACIO S RIBEIRO NETO - Julgamento: 17/05/2011 - DECIMA
QUINTA CAMARA CIVEL

Direito Empresarial. Sociedade em conta de participagio. Falta de prova pelo sécio
oculto do valor pretendido a titulo de remuneragio. Apelagio desprovida. 1. E 6nus
do autor a prova do fato constitutivo de seu direito. 2. No caso vertente, logrou a
apelante apenas comprovar a existéncia da sociedade em conta de participagio, nao
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logrando demonstrar o valor que receberia por seu trabalho. 3. Ao contrdrio, a prova
que trouxe aos autos lhe assegurava 30% da renda bruta, o que lhe foi pago. 4. Admi-
te, ainda, que foi sua a iniciativa da resili¢io, nao tendo, portanto, direito aos lucros
cessantes. 5. Por fim, n3o hd ato ilicito praticado pela apelada e tampouco ofensa a
dignidade da apelante, no havendo danos morais a serem compensados. 6. Apelagdo
a que se nega provimento.

12 Ementa
DES. FABIO DUTRA - Julgamento: 07/12/2010 - PRIMEIRA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. SOBREPARTILHA. HAVENDO EVIDENCIAS DE QUE A
APELANTE CONHECIA A EXISTENCIA DA EMPRESA DE QUE O APELA-
DO ERA SOCIO, E QUE SUPOSTAMENTE FORA OCULTO, NAO HA DE SE
FALAR EM SOBREPARTILHA, AINDA MAIS QUANDO DEMONSTRADO
DE FORMA INEQUIVOCA QUE, A EPOCA, AS PARTES TRANSIGIRAM SO-
BRE OS BENS ENVOLVIDOS. TRANSACAO IMPLICA EM CONCESSOES
RECIPROCAS. AGRAVO RETIDO REJEITADO. RECURSO DESPROVIDO.

12 Ementa
DES. ELTON LEME - Julgamento: 25/08/2010 - SEXTA CAMARA CIVEL

APELAGCAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA C/C INDENIZATORIA. CON-
TRATO DE COMPRA E VENDA. TRANSFERENCIA DE COTAS. SOCIO DE
FATO. INEFICACIA. DANO MATERIAL. AUSENCIA DE COMPROVACAO.
DANO MORAL NAO CONFIGURADO. MANUTENCAO DA SENTENCA
DE IMPROCEDENCIA. 1. Uma vez que o autor nio figura nos registros da Jucerja
como sécio das empresas, € ineficaz o contrato de cessdo de cotas por ele subscrito. 2.
Na condiggo de sécio oculto de sociedade empresdria, deve o autor assumir os 6nus de
tal situagdo, ndo podendo se beneficiar da prépria condigdo irregular para obter van-
tagens ou onerar excessivamente a parte contrdria. 3. Nao demonstrado o aventado
dano material e o alegado enriquecimento sem causa atribuido ao réu, nio hd como
se falar na obrigagdo de indenizar. 4. Auséncia de conduta ilicita e de ofensa & honra
do autor, o que afasta a configuracio de dano moral. 5. Desprovimento do recurso.

0042059-86.2009.8.19.0000 (2009.002.42601)- AGRAVO DE INSTRUMENTO
12 Ementa

DES. JOSE CARLOS VARANDA - Julgamento: 19/05/2010 - DECIMA CAMARA
CIVEL

Execu¢io Por Titulo Extrajudicial. Pretensio fundada em cheque emitido em
13/02/2004 e aforada em 8/4/2004. Citagao da devedora que nio se conseguiu alcan-
car, inobstante vdrias diligéncias para tal. Pretendida citagdo entdo, de alegado sécio
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oculto. Verificagio agora da ocorréncia da prescri¢io do direito em que se funda a
pretensdo. Reconhecimento de oficio. Extingao da execucio.

0050685-94.2009.8.19.0000 (2009.002.38933)- AGRAVO DE INSTRUMENTO

22 Ementa

DES. FERNANDO FOCH LEMOS - Julgamento: 20/04/2010 - TERCEIRA CA-
MARA CIVEL

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. A¢ao de prestacio de
contas proposta por ex-sécios de sociedade por cotas de responsabilidade limitada, ao
argumento de que ora sdo ocultos, em face de atuais, a quem imputam a obrigagdo
de prestéd-las, eis que obrigados a lhes pagar o valor das respectivas cotas e pro labore.
Decisdo que rejeita preliminares de ilegitimidade ativa ad causam e de falta e interesse
de agir, indeferindo, ainda, requisi¢do de declara¢oes de Imposto de Renda dos auto-
res por entender que isso quebraria sigilos bancdrios e fiscais. Agravo de instrumento,
a sustentar, dentre outras, a tese da impossibilidade legal de existéncia de sécio oculto.
Pretensdo principal de extingio do processo, sem resolugio do mérito e alternativa de
deferimento da diligéncia requisitéria. 1. Nao hd interesse recursal no que concerne
a0 tema ndo versado na decisdo agravada, no caso, a possibilidade ou nao de haver
sécio oculto em sociedade por cotas de responsabilidade limitada. 2. A legitimidade
ad causam, como qualquer outra condi¢io do direito de agdo, ¢ aferida in abstracto; se
os autores afirmam que os réus se obrigaram a lhes pagar pro labore, apesar de nao mais
serem cotistas, por tal asser¢io demandantes e demandados tém pertinéncia subjetiva
com a res in tudicium deducta, que é a resisténcia A prestagio de contas por quem deve
pagar as remuneragdes, a qual é obrigacdo insita a esta. 3. Abstratamente considerada
a espécie, em tais circunstincias a a¢ao de que tém necessidade os autores é a de pres-
tagdo de contas, obviamente a adequada a seu desiderato; portanto, hd interesse de
agir. 4. Sendo de evidente utilidade a requisi¢ao postulada pelos réus, negé-la implica
cerceamento do direito fundamental 2 ampla defesa; deferi-la, com o cuidado e impri-
mir ao processo segredo de justica, resulta da ponderagio de interesses que a espécie
reclama, evitando o cerceio sem ferir o direito, da mesma natureza, de preservagio da
vida privada, no qual se inscrevem os sigilos fiscal e bancdrio. 5. Desprovimento da
pretensdo principal e provimento da alternativa. Un4nime.

0013459-65.2004.8.19.0021 (2009.001.35265)- APELA(;AO
12 Ementa

DES. MARIO ASSIS GONCALVES - Julgamento: 01/12/2009 - TERCEIRA CA-
MARA CIVEL

Consumidor. Compra de veiculo. Vicios ocultos. Reparos. Existéncia de falha na do-
cumentagio, impedindo a transferéncia junto ao DETRAN-R]J. Despesas. Danos ma-
teriais. Danos morais. Desisténcia de parte dos pedidos. A¢ao visando rescisio de con-
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Responsalbilidade do sécio padicipante e do sdcio aculto

trato relativo 2 aquisi¢io de automotor, tipo utilitdrio (Kombi, VW), com alteragao
de combustivel (de 4lcool para gasolina) sem registro no DETRAN-R]J, impedindo
a transferéncia da licenca para o nome do consumidor adquirente. Vicios existentes.
Despesas. Pedido de reembolso. Cabimento. Acordo extrajudicial, anterior & proposi-
tura do processo, sendo dito veiculo colocado 4 venda, por consignagio, e emprestado
a parte autora, um automével, tipo Kadet, marca GM, para ser utilizado até a venda
do veiculo objeto da agdo. Pedido de devolugio deste automével a ré. Citagio negati-
va. Empresa ré que se muda para lugar incerto e nio sabido. Citagio por A. R. (Aviso
de Recebimento) remetida ao endereco de dois sécios. Nao recebimento do aviso por
estes. Citagdo por via edital. Contestagao pela Curadoria Especial. Complementagio
da instrugdo. Audiéncia. Coleta de prova oral. Pedido do autor, formulado apds a
audiéncia, de desisténcia do pedido de rescisio e permanéncia apenas do pedido de
condenagio da ré i realizagio de transferéncia da propriedade junto ao DETRAN-
-RJ, a0 reembolso dos danos materiais ¢ do IPVA e aos danos morais. Sentenga que
julga procedente parcialmente o pedido e decreta a rescisdo do contrato e condena
a ré ao pagamento ao autor do valor da aquisi¢do do bem objeto daquele contrato,
assim como a condena ao pagamento dos danos materiais, mas nio aos danos mo-
rais, ao fundamento de que a hipdtese envolve apenas os aborrecimentos normais
decorrentes de descumprimento contratual. Condenagio da ré, como sucumbente, ao
pagamento das custas processuais e dos honordrios advocaticios (10% sobre o valor da
condenagio). Nio ¢ procedente o inconformismo do autor quanto a nio apreciagao
do seu pedido de desisténcia parcial. Citada a empresa ré, embora de forma editali-
cia, instaurou-se a instAncia, apds o que ¢ vedada a modificacio do pedido. Danos
materiais devidos, e estdo corretos, fixados conforme o pedido. Danos morais que,
entretanto, no caso concreto, também sao cabiveis. A situacao do autor descambou
para um quadro de evidente desconforto, de ansiedade, de angustia, bastando que se
atente para o vicio que impediu a transferéncia da licenga e uso do bem adquirido, dos
defeitos que teve de suportar, da mudanca e da nio localizagio da ré, tudo indicando,
ainda que de forma indicidria, incapaz de traduzir a recomposi¢ao das perdas morais e
materiais. Arbitro em R$ 3.000,00 (trés mil reais), o valor a titulo de indenizagio dos
danos morais. A autorizago de devolugio do veiculo “emprestado” pelo autor a ré ou
a remogao do mesmo para o Depdsito Publico estd em harmonia com a efetividade da
jurisdi¢do, seja quanto 2 rescisio, seja quanto & devolugao do prego e reembolso das
despesas, pelo que deve ser mantida. Sentenca que deve ser mantida quanto ao mais.
Recurso a que se d4 provimento parcial.

INTEIRO TEOR
Integra do Acérdio- Data de Julgamento: 01/12/2009
102 Decisdo encontrada na pesquisa de um total de 16

0005151-34.2004.8.19.0023 (2007.001.67262)- APELACAO

12 Ementa

DES. LUIS FELIPE SALOMAO - Julgamento: 25/03/2008 - DECIMA OITAVA
CAMARA CIVEL
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APELACAO CIVEL. ACAO OBJETIVANDO RELIGAR LINHA DE TELEFO-
NE DIANTE DE COBRANCAS EXCESSIVAS, COM CANCELAMENTO DE
DEBITO E NEGATIVACAO INDEVIDA, ALEM DE INDENIZACAO POR
DANO MORAL. DECADENCIA NAO CONFIGURADA, POIS A QUESTAO
DIZ RESPEITO A FALHA DO SERVICO E NAO VICIO OCULTO. NO MERI-
TO, HA COBRANCAS EXCESSIVAS, CONSTANDO LIGACOES QUE A AU-
TORA NAO RECONHECE. INVERTIDO O ONUS PROBATORIO, RESTOU
INCOMPROVADA A LEGITIMIDADE E CORRECAO DAS COBRANCAS.
EMPRESA RE QUE NAO OBSERVOU O DEVER DE CUIDADO NO MO-
MENTO DO DESLIGAMENTO DA LINHA TELEFONICA. NEGATIVACAO
ABUSIVA DO NOME DA AUTORA, POR PERIODO SUPERIOR A UM ANO.
FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO. DANO MORAL CONFIGURADO.
INDENIZACAO FIXADA EM R$12.000,00 (DOZE MIL REAIS), A FIM DE
ATENDER AO PRINCIPIO DA LOGICA DO RAZOAVEL, AS CIRCUNS-
TANCIAS DO CASO E A CONDICAO SOCIO-ECONOMICA DAS PARTES.
DECLARACAO DE INEXISTENCIA DO DEBITO RESTRITA AS LIGACOES
NAO RECONHECIDAS E DEVIDAMENTE RELACIONADAS NOS AUTOS.
RELIGAMENTO DA LINHA TELEFONICA QUE SE FAZ DEVIDO, CONDI-
CIONADO AO PAGAMENTO DE EVENTUAL DEBITO REMANESCENTE,
NO PRAZO DE QUARENTA E OITO HORAS, SOB PENA DE MULTA NO
VALOR DE R$100,00. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
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JUSTI(;A CONSTITUCIONAL MATERIAL,
RACIONALIDADE JUDICIAL E
JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Kelly Susane Alflen’

1. Justica Constitucional e Politica Legislativa; 2. Os valores
como fundamento da Constitui¢do; 3. Justica e valores consti-
tucionais; 4. Corte constitucional e valores constitucionais; 5.
Consideragdes finais; 6. Notas; 7. Referéncias Bibliograficas.

1. Justica Constitucional e Politica Legislativa

A posigao das Cortes Constitucionais ¢ a mais delicada no ambito do
“paralelogramo das forgas politicas”, no sentido de que as relagdes entre
justica constitucional e poder politico representam um ponto delicado,
porém comum a todos os ordenamentos contemporineos que tém intro-
duzido formas de controle de legitimidade constitucional das leis. Desse
modo, uma gama tipolégica de decisoes declaratérias de inconstituciona-
lidade permite a introdu¢io no ordenamento de outras normas extraiveis
da mesma disposicao.

Naio obstante, a possibilidade de enfrentamento é conatural 4 decisao
de introduzir no ordenamento juridico normas sem um érgao supremo,
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pois isso garante, de certo modo, a distribui¢ao de competéncias e a arti-
culagao dos poderes estabelecidos pela Constituigao. Essa possibilidade ¢
apropriada 4 op¢ao de opor um “contrapoder” juridico a atividade politica
do legislador, de prever uma mediagao jurisdicional para resolver conflitos
entre os poderes politicos.

Pode-se afirmar que a justiga constitucional, desde que tem quebranta-
do o dogma da onipoténcia da lei reconduzindo também, dentro dos limi-
tes do principio da legalidade, aos atos normativos primdrios dos supremos
6rgaos do Estado, ndo tem pretendido limitar o principio democrdtico
da soberania popular, mas, sim, o critério absolutista da onipoténcia da
maioria politica. Isso porque nos sistemas juridicos contemporineos, a lei
nio pode ser considerada expressio homogénea da vontade popular ou do
interesse nacional, j4 que a lei tende, cada vez mais, a se transformar de ato
de escolha em resultado de uma complexa expressao da exigéncia geral em
termos de tutela dos interesses setoriais. Nesse sentido, uma contribui¢io
fundamental ao estabelecimento de sistemas de justica constitucional e dos
valores fundamentais da Constitui¢io tem sido a existéncia concreta de
tribunais constitucionais, na medida em que, longe de alterar a via das ins-
tituigoes, desenvolve uma positiva agao de racionalizagao e de consolidagao
do ordenamento juridico.

Na sede de sistemas juridico-politicos em que hd, de fato, tribunais
constitucionais, estes j& nao se colocam mais como questao de debate, pois
as reformas tém como objeto muito mais do que a limita¢do da autonomia
nas relagdes com o poder politico, mas, propriamente, versam sobre os as-
pectos jurisdicionais dos procedimentos constitucionais. Os tribunais tém
adquirido, entdo, assaz relevincia nos modernos sistemas constitucionais
e nos diversos regimes politicos; sem se descurar das atribui¢ées dos tribu-
nais constitucionais, parecem constituir a consagracao e o desenvolvimen-
to de alguns postulados fundamentais que caracterizam a forma de Estado
contemporianeo — Democrdtico e de Direito.

A justica constitucional valora o principio da legalidade, segundo o
qual todos os atos das autoridades constituidas devem encontrar funda-
mento em norma legal prévia, nao podendo contrapd-la. Assim, a justica
constitucional estabelece o alcance desse principio: passando da atividade
legislativa, a amplos setores da drea estritamente politica, as relagdes entre
os 6rgaos mdximos do Estado, convertendo em judicial, por meio da com-
peténcia para julgar os conflitos das atribuiges entre os poderes do Estado,
a reparti¢ao do supremo poder estatal entre uma pluralidade de 6rgaos di-
versos — entre eles reciprocamente equiparados e independentes —, na qual
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de per si se pode fazer consistir uma garantia & democracia. Além disso, a
justica constitucional realiza, em relagdo aos direitos fundamentais, a fun-
¢ao de garantia procedimental contra os abusos do préprio legislador, pois
os tribunais constitucionais nao limitam a autonomia do poder politico,
mas contribuem para frear o absolutismo.

2. Os valores como fundamento da Constituicio

Os sistemas de justica constitucional vigentes levam o Estado Social a se
encarregar da regulacao da pluralidade dos interesses constitucionalmente
tutelados, o que conduz, hodiernamente, a uma concepgio de Constitui-
¢30 como pacto, como manifestagdo contratual que expressa o consenso
em torno de valores, principios ou regras fundamentais de comportamen-
to. E a prépria presenca no texto constitucional de um complexo de valores
que enfatiza o encargo do Supremo Tribunal Federal — no caso do sistema
juridico e judicial brasileiro — como garante do pacto constituinte, bem
como por sua vigéncia.

Sua atuagio assume uma natureza arbitral-discriciondria, eis que inten-
ta solucionar os conflitos tendo como base os valores expressados normati-
vamente — que tém dado vida ao processo constituinte. Particularmente, o
cardter arbitral-discriciondrio do controle de constitucionalidade se torna
assaz solar se considerarmos que ao menos o juiz constitucional, ao deci-
dir com base na interpretagio da constitui¢io de uma lei, nao somente
deve levar em conta a mera valora¢io de consonincia entre uma norma
constitucional e uma disposi¢ao de lei, mas também deve ponderar entre
as diversas disposi¢oes constitucionais que contém valoragdes tais como as
relativas ao aspecto social (direitos sociais fundamentais) e econdmico (di-
reitos econdmicos) ou, ainda, ponderar sobre os valores da pessoa humana
(direitos individuais, tais como o de liberdade) e os valores da coletividade
(direitos coletivos).

Isso significa dizer que as Constitui¢des nao albergam, unicamente, um
conjunto de normas; elas contém também a afirmagio de principios e va-
lores que produzem uma unidade juridico-politica e social.? Por essa razao,
o atual juiz constitucional tem o dever de produzir, na medida do possivel,
nao apenas integragio social no Estado, mas também garantir a unidade
substancial do ordenamento, indo muito além, em sua atuagao, de uma
contribui¢ao de sopesamento do absolutismo das maiorias governamen-
tais. Diante disso, deve-se ter em consideragao que a justica constitucional
tem representado — e representa — uma das principais e mais eficientes
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respostas do Estado Democrdtico de Direito a exigéncia de assegurar uma
tutela efetiva dos direitos humanos fundamentais garantidos pela Consti-
tui¢do Federal.

Constitucionalismo e justi¢a constitucional sao hoje um binémio in-
dissocidvel, com razao a fortiori, quando os direitos da pessoa humana
se associam 2 atividade judicante-constitucional, nao apenas porque esses
direitos se constituem em limites & prépria Administragao executiva e ju-
dicial, mas também para o préprio legislador.

3. Justica e valores constitucionais

Em muitos ordenamentos juridicos, a atividade dos tribunais se ca-
racteriza por sua jurisprudéncia em matéria de direitos da pessoa huma-
na, podendo o juiz constitucional, inclusive, ser considerado como juiz
da liberdade.” O mencionado liame existente entre constitucionalismo e
justica constitucional, e entre o reconhecimento de um direito e a tutela
jurisdicional por parte do Tribunal Constitucional, que leva a se situar na
tutela judicial constitucional o elemento principal que distingue os direi-
tos da pessoa humana enquanto categoria e sua efetiva judicialidade como
parAmetro que serve para diferenciar os direitos humanos fundamentais
daqueles que assim nao podem ser considerados como tais. Trata-se de
uma tutela orginica dos direitos reconhecidos e garantidos, que necessitam
da justica constitucional que se efetiva por uma interpretagio conforme aos
tribunais.”

Quando um juiz constitucional decide sobre recurso — no caso do Bra-
sil, sobre agao constitucional estritamente — e recurso extraordindrio, ele
efetiva um direito concretizando-o por uma interpreta¢io que introduz, de
certo modo, uma regra que pode atuar como orientagao para comporta-
mentos futuros, tanto do juiz constitucional quanto dos juizes ordindrios
e do legislador.

Pode-se afirmar, em certo sentido, que o direito vivo estd constituido
nao tanto pelas disposi¢oes abstratas codificadas nos catdlogos constitucio-
nais, mas pelas normas concretas derivadas da interpretagao conforme aos
tribunais, da concretizagio que juizes constitucionais tém estabelecido das
disposicdes constitucionais e legais.’ E pela interpretagio judicial que se
distingue o Ambito semAntico e linguistico de uma disposi¢ao de seu Ambi-
to normativo, sendo este tltimo resultante de interpretagao estruturante em
modelo dinimico.° E por meio das interpretagoes concretas das disposiges
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constitucionais em matéria de direitos humanos fundamentais, especial-
mente, que se pode assegurar uma constante sintese entre as disposi¢coes
constitucionais e os valores contemporineos, i.e., entre direito e histdria,
entre direito e tradi¢io.

O processo constitucional de per si se caracteriza por uma significa-
tiva flexibilidade das regras processuais, nao tanto por faltarem normas
expressivas sobre o processo constitucional, mas porque o juiz constitu-
cional possui notdvel margem de interpretagdo e de aplicagao das regras
processuais. Em virtude de tal discricionariedade, pode inovar o préprio
comportamento a respeito da préxis precedente, bem como derrogar a
normativa vigente com a finalidade de obter, da melhor forma possivel,
o resultado institucional almejado; consiste na plena atuagao dos valores
constitucionais. Como vemos, diversos caracteres da disciplina processual
se submetem 2 aplicagio precedente no Tribunal Constitucional. O juiz
constitucional, apesar de ser um juiz — no sentido de que aplica a nor-
ma constitucional a um caso especifico e concreto (representado por uma
questdo de constitucionalidade) —, realiza fun¢ao eminentemente interpre-
tativa, devendo individualizar entre os possiveis significados normativos
aquele mais adequado e coerente com as disposi¢oes da lei.

A atividade do juiz constitucional ¢ substancialmente vinculante para
os operadores do direito, semelhante caracteristica do juizo de constitucio-
nalidade, que atribui as decisoes dos Tribunais Constitucionais um alcance
particular, bem diverso das sentengas de outros juizes: de produzir efeitos
similares aos das fontes do direito.

4. Corte constitucional e valores constitucionais

No caso do Brasil, o Supremo Tribunal Federal, consoante sua com-
peténcia constitucional precipua, nao ¢ apenas julgador, mas, também,
criador de normas juridicas. Esse resultado se tem conseguido conjugando
duas caracteristicas fundamentais e tipicas das decisdes constitucionais: de
uma parte, sua natureza de coisa julgada com eficdcia erga omnes, e de
outra, a adogao de uma gama tipoldégica de decises nas quais a declaragao
de inconstitucionalidade permite a introdu¢io no ordenamento de novas
normas extraiveis da mesma disposicao.

Nessa atuacdo interpretativa ¢ relevante que a jurisprudéncia dos tri-
bunais tenha em consideragao, fundamentalmente, os valores constitucio-
nais’ — e como sao percebidos pelo corpus social — acima da légica interna
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do processo de decisio politica, especialmente porque a jurisdi¢ao consti-
tucional estd muito mais proxima dos ideais discursivos do que do processo
politico conducente a lei.

A jurisprudéncia dos tribunais [constitucionais] tem assaz importin-
cia na tutela dos direitos humanos fundamentais, bem como no que diz
respeito aos cidadaos e a coletividade em geral, pois contribui para a pro-
mogao, na realidade cotidiana e social, do respeito aos principios do Es-
tado Democrdtico de Direito. Em outros termos, os juizes constitucionais
cumprem uma fungio civica, de educagio para o exercicio da cidadania
democrdtica, por intermédio de sua consistente capacidade de instaurar a
cultura® dos direitos humanos fundamentais, e tornar perceptivel, diante
da opinido publica, o significado e o valor contido nas disposi¢oes consti-
tucionais em matéria de direitos humanos fundamentais. Muito além de
sua fun¢io educativa, ainda cumprem um destacado papel informativo,
considerando-se que a jurisprudéncia, em matéria de direitos humanos
fundamentais, constitui um espelho emblemdtico da realidade social, de
suas contradi¢des e mutagdes. Os juizes constitucionais, portanto, exer-
cem um papel determinante na modernizacio e democratizagao do orde-
namento juridico.

5. Consideragoes finais

Em uma jurisdigao constitucional tal qual a brasileira, particularmente,
que tem raizes judiciais formadas nos contextos anglo-americano e europeu
continental, levar os valores constitucionais em consideragao como funda-
mento da Constitui¢ao via judicial antes de configurar qualquer “ativismo
judicial” num sentido prejuistico, consagra o exercicio da interpretagao
constitucional conforme os tribunais; o que é préprio de um sistema cons-
titucional que tem rafzes anglo-americana e europeia continental.” Mais
ainda, ¢ no 4mbito da jurisdi¢ao constitucional que o juiz constitucional
possibilita no apenas o desenvolvimento dos valores que fundamentam a
Constitui¢do, os quais sao detidamente de ordem humanitdria fundamen-
tal, mas, também, possibilita o desenvolvimento do préprio Direito Cons-
titucional Jurisprudencial, haja vista o instituto da repercussao geral'® e o
instituto da simula vinculante — ambos introduzidos pela EC. N. 45/2004
na Constitui¢ao Federal Democrdtica de 1988.

Se hd ponto de convergéncia entre o sistema anglo-americano e o euro-
peu continental, encontra-se nisto: no desenvolvimento jurisprudencial,
na interpretacdo dos valores constitucionais pelos juizes constitucionais,
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consagrando-se a cultura dos direitos humanos fundamentais e a garantia
a prépria Constitui¢io democrdtica — na medida em que leva a efeito,
dentre os valores constitucionais, o valor e o principio da dignidade da
pessoa humana, que nao é apenas vetor interpretativo, mas uma filosofia a
ser seguida na Ciéncia Juridica.
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6. Notas

" Mestre em Direito Publico pela Unisi-
nos (1999) e Doutoranda em Ciéncias
Juridico-Politicas pela Universidade do
Porto. Com 11 anos de atuagio no Ma-
gistério Juridico Superior, é atualmente
Professora convidada dos cursos de Pés-
-Graduagio da Fundagio Escola Supe-
rior do Ministério Publico. E Consultora
Cientifica Ad-hoc do Conselho de Justiga
Federal, Membro Convidada do Institu-
to Juridico Interdisciplinar da Universi-
dade do Porto (Portugal), Membro com
assento na Associagdo Portuguesa de Di-
reito Intelectual, Membro do Instituto
dos Advogados do Rio Grande do Sul
(TARGS) e Membro da Academia Brasi-
leira de Direito. Autora da obra Herme-
néutica Jurfdica y Concrecién Judicial
(Colémbia) e tradutora da obra Topik
und Jurisprudenz (de Viehweg). Mem-
bro da Comissao Permanente de Direitos
Humanos Sobral Pinto da OABRS e de
Relagoes Internacionais e do Mercosul.
Avaliadora da Educagio Superior (MEC/
INEP), designada por Portaria. Integran-
te da lista aprovada pelo Conselho Fe-
deral da OAB para integrar o Conselho
Nacional de Justica (Poder Judicidrio) e o
Conselho Nacional do Ministério Ptbli-
co (DOU 23/03/2011).

2 Hesse, 1995, p. 67.

> O Supremo Tribunal Federal, em sua
pletora jurisprudencial em matéria de
direitos da pessoa e, particularmente,
em sede de concretizagio do principio
da dignidade da pessoa humana, conta
com julgados que permitem se atribuir,
aos magistrados constitucionais, o qua-
lificativo de julgadores da liberdade, tal
como se exemplifica com base nos jul-
gados a seguir mencionados: STE, HC
91662/PR, Rel. Min. Celso de Mello,
j. em 04/03/2008, DJ de 04.04.2008,
pp- 599; STE, HC 92961/SP, Rel. Min.
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Eros Grau, j. em 11/12/2007, D] de
22/02/2008, pp.925; STE, HC 90074/
CE, Rel. Min. Cezar Peluso, j. em
06/02/207, DJ 08/06/2007, pp.625.

* Alflen Silva, 2006, p. 236-237. Ver ain-
da: Miiller, 1993, p. 58.

> Com essa perspectiva, nao hd que se fa-
lar no Brasil de “ativismo judicial” como
se fosse “politicagem judicial”, ou mesmo
arbitrariedade, mas, exercicio da ativida-
de interpretativo-judicial, que ¢ inerente
a fungdo judicial nos limites que a Cons-
titui¢ao Federal possibilita & prépria Cor-
te Constitucional.

¢ Miiller, op.cit., p. 121, 122, 138, 168-
172, 175.

7 Schapp, 2003, p. 221-222. No mesmo
sentido: Chueca Sancho, Angel G. Los
Derechos Fundamentales em Unién Euro-

pea, p. 33.
8 Hiberle, 1996, pp. 17-46.
? Ferndndez Segado, 2005, p. 39.

12O instituto da repercussio geral é aque-
le no qual, no recurso extraordindrio, o
recorrente deverd demonstrar a reper-
cussdo geral das questdes constitucionais
discutidas no caso, nos termos da lei, a
fim de que o tribunal examine a admissdo
do recurso, somente podendo recusd-lo
pela manifestagao de dois tergos de seus
membros. Destarte, o recurso extraordi-
ndrio passou, assim, por uma mudanga
significativa.
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1. Introdugao

O artigo em tela tem o escopo mais amplo de apresentar a possibilidade
de limitagao dos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos e,
em contraposigao sistémica, mostrar como ¢ possivel limitar, logicamente,
essas restri¢bes. Em acréscimo, e aprofundando o tema, surge como obje-
tivo especifico a andlise pormenorizada das teorias (interna e externa) que
postulam a possibilidade de limita¢ao dos direitos fundamentais, expondo
as aplicabilidades de cada uma, bem como, também, suas deficiéncias te-

Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes 1676-1308 (2012/17) n.17: 207-222 - UCAM (Rio de Janeiro)

207



Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes

dricas e prdticas insertas no contexto constitucional de interpretagio nor-
mativa. Outro objetivo especifico do trabalho em comento diz respeito a
demonstragiao de mecanismos efetivos de bloqueio as restrigoes excessivas
dos direitos fundamentais, tais como a questao da proporcionalidade (ra-
zoabilidade), a postulagao da dignidade humana como vetor interpretativo
e a necessidade de um principio de vedagdo ao retrocesso social.

Metodologicamente, fez-se premente recorrer ao estudo aprofundado
da hermenéutica constitucional para poder adentrar-se em seus sistemas
interpretativos e conseguir abstrair a coeréncia da necessidade limitativa da
andlise dos direitos fundamentais — combinada com a possibilidade de res-
trigdo daquilo que tem o escopo primordial de limitar as préprias normas
atinentes a essa classe de direitos. A metodologia empregada na presente
pesquisa simboliza, de maneira bastante singular, um desafio légico a pré-
pria construgao, desenvolvimento e aplicabilidade das normas constitucio-
nais relacionadas com os direitos fundamentais.

Como resultados dessa pesquisa, hd de se ressaltar que tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia tém se mostrado bastante inclinadas a assimilar
esse plexo combinado de limites dos direitos fundamentais (para que as
normas nao gerem abusos) com a prépria limitagao das restri¢oes, em com-
plemento com o mesmo raciocinio sistemdtico de que tais normas neces-
sitam ser delineadas de maneira razodvel e adequada com todo o sistema
juridico-constitucional.

Estruturalmente, o artigo se divide em mais trés se¢oes, incluida nessa
contagem a se¢io dedicada as consideragdes finais. A se¢do seguinte tratard
precipuamente das possibilidades de limita¢ao e restri¢ao dos direitos fun-
damentais, escrutinando as principais teorias acerca dessa temdtica. A ter-
ceira segao tratard da coeréncia sistémica de haver limitagao aos parimetros
restritivos das normas de direitos fundamentais, esclarecendo conceitos
como razoabilidade, dignidade da pessoa humana e vedagao do retrocesso
social, que sdo elementos (mecanismos) delimitadores dessa atividade de
restri¢do. A derradeira se¢do dard fechamento a todos os pormenores abor-
dados, explicitando a necessidade 16gico-interpretativa de se ter elementos
restritivos e autorrestritivos a interpretagao constitucional dos direitos fun-
damentais dentro do sistema constitucional vigente.
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2. As possibilidades de limitacio e
restrigdo dos direitos fundamentais

No tocante ao tema dos limites e das restri¢oes aos direitos fundamen-
tais, existem duas teorias: a interna e a externa. Para a teoria interna, niao
hd limites fora do direito fundamental. Existe apenas um unico objeto
normativo, o direito fundamental em si com seus limites imanentes. Para
a teoria externa, hd o direito fundamental em si e, fora dele, restri¢oes que
eventualmente o afetam. Nesse caso, existem dois objetos normativos dis-
tintos, o direito fundamental e suas restri¢des (Borowski, 2003, p. 66-69).

A teoria interna considera que os direitos fundamentais e os respectivos
limites sdo insitos a qualquer posi¢ao juridica. Entende que hd apenas o
conteddo definitivo do direito fundamental, que resulta da compreensao
do direito devidamente delimitado. Consagra, geralmente, um conceito
restrito do Ambito da protegao, reputando-o como correspondente a tutela
efetiva do direito fundamental.

A teoria externa, por sua vez, considera que os direitos fundamentais e
suas restri¢des sao aspectos distintos, uma vez que estas sao desvantagens
impostas externamente aqueles. Ou seja, estabelece diferenga entre o con-
ceito juridico fundamental prima facie, existente antes da consideragio
das restri¢bes, e o conceito juridico fundamental definitivo, configura-
do depois da incidéncia das restrigoes. Consagra, em regra, um conceito
amplo do Ambito da protegdo, mais extenso do que a tutela efetiva dos
direitos fundamentais, na medida em que aquela resulta da aposicao de
restrigdes nestes.

A teoria interna adota algumas estratégias para definir de antemio o
conteddo dos direitos fundamentais. Esses recursos sio essencialmente os
seguintes: a cldusula de comunidade, segundo a qual os direitos fundamen-
tais s6 podem ser invocados se ndo puserem em risco as exigéncias mini-
mas de vida em sociedade; a tese dos direitos titulados por outros sujeitos,
de acordo com a qual os direitos fundamentais nao podem ser exercidos
em prejuizo dos direitos alheios, em afronta a determinados limites de
nio perturba¢do; a ideia das leis gerais, em que os direitos fundamentais
podem ser delimitados por normas genéricas; a defesa da ordem publica,
também chamada de cldusula geral de policia, consoante a qual os direitos
fundamentais nao podem prejudicar as condigbes externas necessdrias ao
funcionamento regular das instituigdes e ao pleno exercicio dos direitos;
a no¢ao de abuso de direito, segundo a qual nio se admite o exercicio de
direitos fundamentais que contrarie seus fins econdmico-sociais; as rela-

209



Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes

¢Oes especiais de sujei¢io, que revelam uma supremacia especifica do poder
publico frente ao particular, o qual, nessas situagdes, nio pode exercer ple-
namente seus direitos fundamentais; o artigo XXIX, n° 2, da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, afirma que, no exercicio de seus direitos,
a pessoa se sujeita aos limites legalmente previstos para assegurar o respeito
aos direitos dos outros, bem como para satisfazer as exigéncias da moral,
da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democrdtica (Freitas,
2007, p. 83-138).

A teoria externa nio se utiliza de meios que, preliminarmente, definam
o contetdo dos direitos fundamentais. Admite, apenas, a possibilidade de
que os direitos fundamentais sejam restringidos. No entanto, salienta a
necessidade de justificagao constitucional para essas restrigoes dos direitos
fundamentais.

A adogdo de um conceito amplo do 4mbito da protegio e do suporte
fitico de direitos fundamentais, derivada da prevaléncia da tutela desses
direitos, os quais entram em colisio entre si em casos concretos, leva a
rejeicao da teoria interna e  aceitagdo da teoria externa. As criticas dirigi-
das 2 teoria externa — de contradi¢ao ldgica, ilusao desonesta, irrealidade,
inflacao de pretensoes, irracionalidade e inseguranga juridica, liberdade
constituida e liberdade negativa, pensamento espacial, argumento simbé-
lico e forga legitimadora — derivam, em sua maioria, da desconsideragio
da diferenga, essencial a teoria externa, entre direito fundamental prima
facie e direito fundamental definitivo (Paula, 2010, p. 130-139). Ademais,
a teoria interna, ao defender a ideia de limites imanentes a direitos funda-
mentais, esquivando-se de considerar e, consequentemente, de justificar
eventuais restri¢oes, padece de deficiéncia de fundamenta¢io em compara-
¢30 com a teoria externa.

Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 253) critica a teoria interna exata-
mente por excluir da exigéncia de fundamentagao uma série de atos restri-
tivos de direitos fundamentais, sendo que nessa teoria a restri¢ao ocorre de
forma disfar¢ada, baseada em uma exclusio a priori de condutas, estados e
posi¢oes juridicas de qualquer protegao. Tal teoria, ao excluir de antemao
essa prote¢ao, libera o legislador e o aplicador do direito de qualquer dnus
argumentativo.

H4 uma estreita relagao entre teoria interna e limite, de um lado, e teo-

ria externa e restri¢ao, de outro. A propdsito, a0 comparar a teoria interna
<« —~ 7z M

com a externa, Robert Alexy ressalta que: “Segundo ela, ndo hd duas coisas

— o direito e sua restri¢ao —, mas apenas uma: o direito com determinado
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contetdo. O conceito de restri¢ao é substituido pelo conceito de limite”
(2008, p. 277, 278). A adogdo da teoria externa leva a utiliza¢io do termo
restrigdo para designar os direitos fundamentais afetados. O abandono da
teoria interna faz com que se evite o uso do termo limite para nominar
essas ingeréncias.

No plano juridico-positivo, muitas vezes, a constitui¢do mesma prevé
a possibilidade de restrigoes aos direitos fundamentais. Existem restrigoes
direta e indiretamente constitucionais. As diretamente constitucionais sao
aquelas estabelecidas pela prépria constitui¢do. Essas restri¢bes normal-
mente constam do préprio dispositivo do direito fundamental correspon-
dente, como no caso do artigo 5°, inciso IV, da Constitui¢ao de 1988, que
prevé o direito fundamental a liberdade de manifestagao do pensamento,
mas restringe a posi¢ao juridica em questao vedando o anonimato. Tais res-
tri¢des, contudo, podem estar previstas em outros dispositivos constantes
do catdlogo de direitos fundamentais, como ocorre com o direito funda-
mental 2 propriedade, garantido no artigo 5°, inciso XXII, da Constitui¢io
de 1988, o qual ¢ restringido pelo principio da fung¢io social da proprieda-
de, previsto no inciso XXIII do mesmo artigo do texto constitucional. Elas
também podem ser consagradas em dispositivos constitucionais situados
em partes distintas do catdlogo de direitos fundamentais, como acontece
em relacdo 4 possibilidade de suspensio de direitos fundamentais no esta-
do de sitio, conforme artigos 137 a 139 da Constitui¢ao de 1988.

H4, por outro lado, as restri¢des indiretamente constitucionais, que
sao aquelas cujo estabelecimento a constitui¢dao autoriza mediante mera
referéncia a leis infraconstitucionais. Essas restri¢oes indiretas podem ser
previstas mediante reservas legais simples ou reservas legais qualificadas. As
reservas legais simples, de acordo com Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Mirtires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, exigem “apenas que a
restrigao seja prevista em lei” (2000, p. 232). Através delas, a constitui¢ao
nio estatui requisitos ou objetivos para a lei restritiva, como ocorre em
relagao 4 liberdade de locomogdo no territério nacional em tempo de paz,
que ¢ garantida “nos termos da lei”, consoante o artigo 5°, inciso XV, da
Constitui¢ao de 1988.

As reservas legais qualificadas se configuram quando a constituigo fixa
pressupostos ou finalidades para a lei restritiva, como no caso da liberdade
de exercicio de trabalho, oficio ou profissio, que ¢ assegurada desde que
“atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”, nos termos
do artigo 5°, inciso XII, da Constitui¢ao de 1988. Existem, ainda, as res-
trigdes nao expressamente estabelecidas ou autorizadas pela constituigao.
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Como os direitos fundamentais nio sio absolutos, entrando em colisao
entre e si e com os bens, interesses, valores coletivos ou comunitdrios cons-
titucionalmente protegidos, reconhece-se que todos estao sujeitos a restri-
¢Oes, ainda que estas nio se encontrem previstas direta ou indiretamente
na constitui¢ao.

As restrigoes a direitos fundamentais também podem ser classificadas
como legislativas e aplicativas. As restri¢oes legislativas sdo realizadas por
meio de leis, em cardter geral e abstrato. As restri¢des aplicativas sao efeti-
vadas por atos especificos e concretos. Normalmente, as restrigoes aplicati-
vas pressupoem restri¢oes legislativas.

3. A compatibilidade sistemdtica da aplicacio de restrigoes
as restrigoes dos direitos fundamentais: coeréncia
restritiva no dmbito da interpretagio constitucional

As restrigoes aos direitos fundamentais nao sao ilimitadas. Elas préprias
se sujeitam a condi¢des formais e materiais. Em regra, apontam-se as se-
guintes restrigoes as restrigoes dos direitos fundamentais: a reserva de lei,
a razoabilidade, a proporcionalidade, o contetido essencial, a dignidade da
pessoa humana e a proibi¢io de retrocesso.

Hi4 de se destacar que algumas constitui¢bes, como, por exemplo, a ale-
ma3, a espanhola e a portuguesa, preveem expressamente restri¢oes determi-
nadas a restri¢oes dos direitos fundamentais. A Constitui¢ao alema, em seu
artigo 1°, n° 1, tutela a dignidade da pessoa humana, bem como, em seu
artigo 19, n° 1 e n° 2, afirma que as leis restritivas de direitos fundamentais
devem ter cardter geral e respeitar seu nucleo essencial. A Constitui¢ao
espanhola, em seu artigo 10, n° 1, protege a dignidade da pessoa humana
e, em seu artigo 53, n° 1, estabelece que os direitos fundamentais somente
podem ser regulados por lei, que deverd respeitar o seu conteddo essencial.
A Constituigao portuguesa, em seu artigo 1°, consagra a dignidade da pes-
soa humana e, em seu artigo 18, n° 2 e n° 3, estatui que as leis restritivas
dos direitos fundamentais devem limitar-se ao necessdrio para resguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, bem como
devem ter cardter geral e abstrato, nao podendo apresentar efeito retroativo
nem diminuir a extensao e o alcance do contetido essencial. A Constituigao
de 1988, a excegao do seu artigo 1°, inciso III, que trata da dignidade da
pessoa humana, nada estabelece acerca do assunto; no entanto, a existéncia
das restrigdes a restri¢des dos direitos fundamentais no ordenamento juri-
dico brasileiro decorre do sistema constitucional como um todo.
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A reserva de lei estabelece que as restri¢oes a direitos fundamentais de-
vem ser feitas por meio de, ou com base em, normas legais. As leis restri-
tivas de direitos fundamentais devem ter cardter geral e abstrato em aten-
¢ao ao principio da igualdade. Sobre esse tema, Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Mirtires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco falam (2000,
p. 276) em uma proibicio de restri¢oes casufsticas, isto é, as restri¢oes
aos direitos individuais devem ser estabelecidas por leis que atendam aos
requisitos da generalidade e da abstragdo, evitando, assim, tanto a violag¢ao
do principio da igualdade material, quanto a possibilidade de que, através
de leis individuais e concretas, o legislador acabe por editar auténticos atos
administrativos.

As leis, em regra, nao podem ser retroativas em respeito ao principio
da seguranga juridica. No sistema juridico brasileiro, a reserva de lei restri-
tiva dos direitos fundamentais pode ser inferida do artigo 5°, incisos II e
XXXVI, da Constitui¢ao de 1988. Nao se faz necessdrio, contudo, que a
norma legal discipline todos os detalhes da medida restritiva; aplica-se ao
caso a chamada teoria da essencialidade, segundo a qual a lei de ingeréncia
pode dispor apenas sobre o bdsico, o importante, o essencial, deixando a
aprecia¢do das particularidades do caso para o concretizador da norma.

Sobre a teoria da essencialidade, formulada pelo Tribunal Constitucio-
nal Federal alemio, Jane Reis Gongalves Pereira (2006, p. 308) esclarece
que, quando essa doutrina ¢ aplicada, nao ¢ necessdrio que o Parlamento
discipline as questdes tratadas em lei de maneira detalhada e exaustiva,
cabendo-lhe adotar as decisoes bdsicas, restando ao Poder Executivo o po-
der de decisao no que se refere a0 que nao ¢ essencial. Ao aplicar a teoria
da essencialidade no dominio dos direitos fundamentais, o Tribunal Cons-
titucional alemao entende que, como regra geral, o essencial significa o
“elementar para a realiza¢io dos direitos fundamentais”, ou seja, nao hd
como se ponderar um elemento mais comezinho para que haja a plena
concretizagao constitucional dos direitos fundamentais tal como eles estao
escorreitamente transcritos na norma basilar.

A razoabilidade configura uma pauta axioldgica tendente a realizar a
justica do caso concreto, inclusive no que tange as restri¢oes dos direitos
fundamentais. Humberto Avila (2006, p. 138-148) destaca trés sentidos
principais da razoabilidade, um primeiro relacionado a equidade, um se-
gundo relativo a congruéncia e um terceiro referente a equivaléncia.

A razoabilidade como equidade exige a harmonizacio da norma geral
com o caso individual, levando-se em consideragao o que normalmente
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acontece, bem como as particularidades da situagao, afastando, por exem-
plo, o 6nus da apresentagio de procuragio ou de prova da respectiva con-
di¢ao funcional para que advogados ptblicos atuem em 4mbito processual.
A razoabilidade como congruéncia exige a harmonizagao das normas com
suas condigbes externas de aplica¢do, seja mediante a observagao da efetiva
existéncia de suporte empirico, seja por meio da verificagio de confor-
midade entre o critério de diferenciacao escolhido e a medida adotada,
excluindo, por exemplo, a concessio de gratificagiao de férias aos agentes
publicos inativos. A razoabilidade como equivaléncia exige uma relagao
de correspondéncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona,
impedindo, por exemplo, a cobranga de taxas excessivas ou a aplicagio de
penas exageradas, considerando-se as particularidades do ilicito e da culpa-
bilidade do responsével.

A proporcionalidade consiste em parimetro de andlise da relagao entre
meios e fins das restri¢oes aos direitos fundamentais. A proporcionalida-
de compde-se de trés elementos parciais: a adequagao ou idoneidade, a
necessidade ou exigibilidade e a proporcionalidade em sentido estrito. A
adequagdo ou idoneidade estabelece que o meio escolhido deve ser apto a
atingir um fim constitucionalmente legitimo. A necessidade ou exigibili-
dade prescreve que o meio adotado hd de causar menor dano aos direitos
fundamentais envolvidos, fazendo-se indispensdvel diante da inexisténcia
de outra medida, igualmente eficiente, menos gravosa. A proporcionali-
dade em sentido estrito estatui que se deve optar pelo meio que leve mais
em consideracao os interesses em jogo, os quais hao de ser devidamente
balanceados, de modo que apresentem uma eficdcia étima (Barros, 2000,
p. 74-87).

Alguns autores, como Bodo Pieroth, Bernhard Schlink (2008, p. 81-
85), Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2009, p. 179-209), excluem
do critério da proporcionalidade a no¢ao de proporcionalidade em sentido
estrito e nele incluem dois outros elementos: a licitude do meio e a licitude
do fim, que devem ser verificadas antes da adequagao e da necessidade.

Nesse sentido, o contetdo essencial protege o nicleo dos direitos fun-
damentais contra restrigdes excessivas. Na mesma esteira, o Supremo Tri-
bunal Federal (STF) se posiciona afirmando a inadmissibilidade da exigén-
cia de diploma de curso superior para exercicio da atividade de jornalista,
ressalta que a lei restritiva da liberdade profissional submete-se as exigén-
cias de razoabilidade e proporcionalidade, além da necessidade de preser-
vagio do conteddo essencial do direito fundamental em jogo, dizendo que:
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A Constitui¢io de 1988, ao assegurar a liberdade pro-
fissional (art. 5°, XIII), segue um modelo de reserva
legal qualificada presente nas Constitui¢des anteriores,
as quais prescreviam 2 lei a defini¢ao das ‘condi¢oes de
capacidade’ como condicionantes para o exercicio pro-
fissional. No 4mbito do modelo de reserva legal qualifi-
cada presente na formulagao do art. 5°, XIII, da Cons-
titui¢o de 1988, paira uma imanente questao constitu-
cional quanto a razoabilidade e proporcionalidade das
leis restritivas, especificamente, das leis que disciplinam
as qualificagbes profissionais como condicionantes do
livre exercicio das profissées. Jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal: Representacio n® 930, Redator p/
0 acérdio Ministro Rodrigues Alckmin, DJ, 2-9-1977.
A reserva legal estabelecida pelo art. 5°, XIII, nio con-
fere ao legislador o poder de restringir o exercicio da
liberdade profissional a ponto de atingir o seu préprio
nucleo essencial (Recurso Extraordindrio n® 511.961/
SP. Recorrentes: Sindicato das Empresas de Rddio e
Televisao no Estado de Sio Paulo e outro. Recorridos:
Unido e outra. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia,
17 jun. 2009. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v.
213, p. 605).

No compasso encartado pela corte excelsa brasileira, hd de se ter em
conta que a finalidade da prote¢io ao contetido essencial é para se evitar o
aniquilamento de um direito fundamental. Acerca do contetido essencial,
existem as teorias objetiva e subjetiva, bem como as teorias absoluta e rela-
tiva (Silva, 2010, p. 183-207).

Para a teoria objetiva, o contetido essencial deve ser definido com base
no significado do direito fundamental para a vida social como um todo.
Para a teoria subjetiva, o contetddo essencial deve ser definido com base no
significado do direito fundamental para determinado individuo.

Para a teoria absoluta, existe um conteddo essencial préprio de cada
direito fundamental, intangivel e determindvel em abstrato, dinAmico ou
estdtico ao longo do tempo. Para a teoria relativa, o conteddo essencial de
cada direito fundamental somente pode ser identificado em casos con-
cretos, em face da consideragio de outros direitos antagdnicos. A teoria
relativa do conteddo essencial afigura-se mais aceitdvel, superando a con-
traposi¢ao entre as teorias objetiva e subjetiva, bem como praticamente
identificando a prote¢do ao conteddo essencial com a proporcionalidade.

A dignidade da pessoa humana ¢ equiparada por alguns autores ao con-
tedido essencial dos direitos fundamentais. Essa equipara¢ao ¢ operada, por
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exemplo, por José Carlos Vieira de Andrade, que considera o conteddo
essencial dos direitos fundamentais como uma “projec¢do direta e ineli-
mindvel da dignidade da pessoa humana” (2009, p. 311). Ou seja, para o
referenciado autor portugués, a dignidade da pessoa humana nio é sim-
ples abstragao teérica ou conceitual que o direito deve ter por norte em
suas perquiri¢des mais altas e elevadas; esse é um principio que possui
uma diretiva bastante singular e deveras prética; a projecao desse direito
inaliendvel do ser humano nao pode ser extirpado do plexo ou da pléiade
de direitos que envolvem a sua personalidade, de modo que suas diretivas
se afiguram bastante concretas no plano mais direto da aplicabilidade dos
direitos humanos.

Como se costuma apontar, no entanto, a existéncia de alguns direitos
fundamentais que nao tém a dignidade da pessoa humana como base axio-
légica, revela-se mais adequado tratd-la separadamente do conteddo essen-
cial. A dignidade da pessoa humana, consagrada no artigo 1°, inciso 111, da
Constituigao de 1988, protege a integridade fisica e moral do ser humano,
bem como lhe assegura um minimo existencial, que abrange a assisténcia
em caso de necessidade, a satide bdsica, a educagao fundamental e o acesso
a justiga (Barcellos, 2002, p. 305). Nao o faz, contudo, de forma ampla e
irrestrita, pois, o que a dignidade da pessoa humana exige ¢ que homem e
mulher sejam tratados como fins e ndo como meios, como sujeitos e nao
como objetos.

Para melhor compreender tal assertiva, hd de se fazer um breve resgate
histérico-filoséfico para se demonstrar que o pensamento de Immanuel
Kant (2009, p. 239-241) ¢ a origem da ideia de que o ser humano deve ser
considerado como fim em si mesmo, e nio como meio, o que constitui a
base de sua dignidade. As pondera¢oes kantianas, inspiradas no modernis-
mo da revoluc¢io francesa, tentam dar concretude a um entendimento in-
tersubjetivo que capacite toda a humanidade a compreender os elementos
igualitdrios de sua filosofia, pois, diferentemente dos filésofos anteriores,
como, por exemplo, Platio, sua filosofia nio ¢ elitista e deveria ser compre-
endida como um elemento de completude intelectual.

Apenas através desse entendimento (Verstand) é que o principio do
tratamento digno, nao objetificado do ser humano pode galgar pondera-
¢Oes ainda mais espraiadas e contundentes nos meandros sociais, princi-
palmente na seara juridica. Desse modo, se depreende que as restri¢oes
aos direitos fundamentais nao podem levar a consideragio do ser humano
como meio ou como objeto.
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H4, no entanto, de se ponderar que, apesar de sua relevancia, a invo-
cagdo a dignidade da pessoa humana tem sido banalizada. Constata-se a
utilizagdo injustificada desse valor fundamental em situagdes corriqueiras
cristalizadas em decisoes jurisdicionais e em outros atos de cardter adminis-
trativo perpetrados pelo Estado, situagbes despidas de razoabilidade e ple-
namente centradas no vilipéndio a esse valor maior. O Supremo Tribunal
Federal, por exemplo, j& chegou a considerar que a instaura¢ao indevida
de inquérito policial ofende a dignidade da pessoa humana do investigado,
quando decidiu que: “A mera instauragao de inquérito, quando evidente a
atipicidade da conduta, constitui meio hdbil a impor violagao aos direitos
fundamentais, em especial ao principio da dignidade humana” (Habeas
Corpus n° 82.969/PR. Paciente: Luiz Alberto Alvim Gerhardt. Impetran-
te: Banco do Brasil S/A. Impetrado: Superior Tribunal de Justica. Relator:
Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 03 set. 2003. Didrio da Justica da Uniio,
17 out. 2003, p. 37).

Com essa decisao, o STF clarificou o entendimento de que vdrias con-
dutas praticadas, supostamente sob o véu da legalidade, servem apenas
como entremeio para aniquilar, calcinar e suplantar direitos bdsicos e fun-
damentais, que encontram guarida na tomada mais efetiva da dignidade da
pessoa humana como vetor interpretativo constitucional prevalente.

A proibigio de retrocesso configura principio segundo o qual, atingi-
do determinado padrao de realiza¢ao de direitos fundamentais, nao pode
haver posteriores recuos, inclusive por meio de medidas restritivas, sem
que existam correspondentes providéncias compensatdrias ou, pelo me-
nos, justiﬁcativas constitucionais para tanto. Procura-se, assim, assegurar
a progressao ou, pelo menos, a manuten¢ao do patamar de efetivagao dos
direitos fundamentais.

Tratando dos fundamentos da vedag¢do de recuos na protegao dos direi-
tos fundamentais, Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 450) afirma que:

A proibic¢do de retrocesso assume (como parece ter sido
suficientemente fundamentado) fei¢oes de verdadeiro
principio constitucional fundamental implicito, que
pode ser reconduzido tanto ao principio do Estado de
Direito (no 4mbito da prote¢io da confianca e da es-
tabilidade das relagbes juridicas inerentes & seguranca
juridica), quanto ao principio do Estado Social, na con-
di¢do de garantia da manutengio dos graus minimos de
seguranga social alcangados, sendo, de resto, coroldrio
da mdxima eficdcia e efetividade das normas de direitos
fundamentais sociais e do direito & seguranca juridica,

assim como da prépria dignidade da pessoa humana.
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Nessa toada, hd de se ter em mente que a proibi¢ao de retrocesso tem
especial aplicagio no Ambito dos direitos fundamentais sociais, como afir-
ma o Supremo Tribunal Federal: O principio da proibi¢io do retrocesso
impede, em tema de direitos fundamentais de cardter social, que sejam
desconstituidas as conquistas jd alcangadas pelo cidaddo ou pela formagao
social em que ele vive. A cldusula que veda o retrocesso em matéria de
direitos a prestagdes positivas do Estado (como o direito a educagio, o di-
reito a sadde ou o direito a seguranca publica, v.g.) traduz, no processo de
efetivagao desses direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstdculo
contra a eles serem ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado.

Em consequéncia desse principio, o Estado, apds haver reconhecido
os direitos prestacionais, assume o dever nio apenas de tornd-los efeti-
vos, mas, também, se obriga, sob pena de projetar inadequadamente um
elemento de transgressao ao texto constitucional, a preservd-los em sua
inteireza conceitual, abstendo-se de frustrar — mediante supressao total ou
parcial — os direitos sociais jd concretizados.

H4d de se depreender, conclusivamente, que o principio da vedagao do
retrocesso social atua como agente duplo na sistemdtica interpretativa cons-
titucional. Isto porque ele tanto age como catalisador das normas consti-
tucionais que visam a promogao de direitos fundamentais — impedindo
que outras disposi¢des normativas venham tomar o seu lugar e projetando,
assim, efeitos concretizadores sobre aquelas determinagdes jd instituidas
—, quanto serve como elemento de bloqueio, para que o efetivo vilipéndio
das normas constitucionais protetoras dos direitos fundamentais venha a,
possivelmente, se verificar na sua aplicabilidade mais prética.

Esse principio, em suma, tolhe a existéncia de decréscimos de ordem
minimamente qualitativa nas disposi¢des normativas atinentes aos direitos
fundamentais. Sempre se tendo em relevo que hd necessidade, voltada para
a coeréncia do sistema, de se postular tais restrigoes as restricoes como
um mecanismo autorregulador das possiveis arbitrariedades que possam
vir a ser cometidas quando apenas se restringe a aplicabilidade dos direitos
fundamentais, sem a devida contrapartida de rever tais posicionamentos
de tolhimento.

4. Consideragoes finais

O sistema juridico necessita de elementos que contenham estruturas
para a sua prépria contengio; caso o contrdrio, haveria uma produgio de
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elementos “protetivos” bastante simpldria, que nao galgaria a posi¢ao de
efetivamente proteger aqueles direitos que realmente merecem ser protegi-
dos e resguardados.

Nessa toada, ¢ importante compreender que também se faz necessdrio,
contrdria e diametralmente, haver outros mecanismos, igualmente fortes
e pujantes, que sirvam para tolher os abusos restritivos que porventura
venham a ser praticados. Nesse sentido, por mais que devam existir limites
a aplicagdo dos direitos fundamentais, o tracejado dessa aplicagdo deve ser
sempre pautado por uma corregio sistemdtica de suas préprias restrigoes;
sem esse mecanismo de adequagio, o préprio sistema garantidor se torna
desarrazoado e injusto.

E importante, entdo, que os direitos fundamentais possuam elementos
limitantes de suas progressdes no campo social, para que aquilo que ¢ tido
como direito validamente legitimo nao se convole em mais um abuso. Até
porque, em fungio de coeréncia sistemdtica, é premente que as préprias li-
mitagdes dos direitos fundamentais estejam condicionadas a estruturas au-
tolimitantes, que promovam as restri¢des necessdrias para a harmonizagio
dessa dindmica socialmente relevante. Desta feita, as limita¢oes operadas
nessa seara necessitam, consequentemente, de mecanismos instrumentais
que tolham a limitagao das limita¢des para que novos abusos nao venham
a decorrer da pura e simples restri¢ao outrora necessdria.

Na observincia do tema tratado, em todo o seu desenvolvimento ted-
rico, foi fdcil perceber que tais mecanismos de restrigao das restrigdes sao
amplamente divulgados e aplicados na prética deciséria jurisdicional. O
préprio direito necessita deles para que a ordem constitucional seja legiti-
mada e posta, minimamente, em prdtica.

Decidir segundo parimetros de razoabilidade e proporcionalidade, ten-
do como norte o vetor interpretativo do principio da dignidade da pessoa
humana, sdo alguns dos elementos comezinhos dessa sistemdtica. Sem o
necessdrio e inarreddvel aprofundamento dessas questoes de natureza her-
menéutica e constitucional, nio é rasteiramente vidvel se conceber um sis-
tema ético-normativo que aponte para a prote¢ao dos direitos humanos e
que faga dessa premissa bdsica a sua pedra de toque interpretativa.

Ademais, hd de se apontar, de maneira conclusiva, que o simples tolhi-
mento as restrigdes nio ¢ algo plenamente efetivo. E necessdrio que politi-
cas publicas sejam implementadas para que os direitos jd estabelecidos nao
venham a sofrer retrocesso; essa é a ponderago essencial do principio da
vedagdo do retrocesso. Principio esse que nao apresenta, portanto, apenas
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o cardter negativo, de bloqueio as inovacdes danosas na sistemdtica inter-
pretativo-constitucional. Ele serve, também, de espeque concretizador e
prdtico de disposi¢bes normativas que buscam o préprio desenvolvimen-
to social inerente aos direitos fundamentais, tao prestigiados pela Carta
Constitucional vigente.
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1. Introdugcdo: esquemas argumentativos
como ponto de partida metodoldgico

Dos viérios aspectos que integram as teorias voltadas para a compreen-
sao do direito, um dos mais emblemdticos consiste na prépria conceituagao
do direito; trata-se do momento em que o tedrico esboga uma autocom-
preensdo de sua prépria drea. A principio, a elaboragdo da teoria ¢ tarefa
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predominantemente especulativa, com poucas ressonincias no cotidiano
forense do jurista, ou seja, naquilo que habitualmente se entende por prd-
tica juridica. Esse distanciamento, porém, nos parece pouco preciso pelas
razbes subsequentes.

Se, no cotidiano forense, ¢ exigido do operador do direito o uso conti-
nuo de indmeros tipos de argumentagao e de técnicas probatdrias, tais ele-
mentos se repetem, ainda que com nomenclatura diferenciada, nas discus-
sdes tedricas acerca do direito. A principal diferenca, e af reside o cerne de
nosso trabalho, consiste em dois aspectos especificos da dogmdtica juridica:
1. pontos de partida compartilhados e 2. possibilidade de decisao tltima.

Com o aspecto ‘pontos de partida compartilhados’, nés entendemos a
impossibilidade do jurista, no exercicio prético de sua profissao, questionar
a legitimidade do ordenamento juridico, bem como dos elementos adja-
centes que lhe compbem e servem de base para a sua instrumentalizagio,
como as leis. J4 no dominio da teoria do direito, nao deixa de ser plausivel
a alegacio de que a lei ndo deve ter importincia tio destacada entre as
fontes do direito, sendo os costumes igualmente importantes e até mesmo
mais democrdticos.

O exercicio da liberdade critica é o que torna a teoria do direito um
campo vasto e diversificado, fornecendo conceitos e argumentos para a
sustentagao de teses das mais divergentes. Na aplicagao do direito, porém,
essa liberdade precisa ser limitada por motivos de ordem pritica, sendo de
indiscutivel importincia os chamados pontos de partida compartilhados.
Estes terminam por impor restrigoes quanto ao espaco de questionamento
do jurista em relagao as teses adversdrias.

E legitimo que um advogado questione a aplicagio de determinado dis-
positivo do Cédigo Penal quando outro, que lhe pareca mais pertinente,
deva ser aplicado em seu lugar. Mas, confrontar a legitimidade do Cédigo
Penal, por outro lado, nao se faz vidvel por meio da dogmdtica juridica,
uma vez que assim se atenta contra os pontos de partida que devem ser
compartilhados entre as partes. O sucumbente poderd sentir-se insatisfeito
com a decisio que lhe frustra as pretensdes, mas essa insatisfagao ficard
restrita a0 Ambito pessoal se nao existir alguma forma de concretizd-la ju-
ridicamente.

Caso os pontos de partida compartilhados deixem de ser elemento
bdsico para a prépria dogmdtica juridica, a possibilidade dos conflitos
préticos se transformarem em discussoes tedricas intermindveis aumenta
consideravelmente. Haja vista que cada ponto de partida questionado ne-
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cessita de justificagdo prévia, isto abre novo espago para questionamentos.
Uma simples agao trabalhista, por exemplo, poderia muito bem se trans-
formar em uma discussao sobre as relacoes entre o Direito brasileiro e o
capitalismo mundial, inviabilizando a resolugio técnica do litigio. Chaim
Perelman escreve:

Ora, em direito, toda nova regra se inspira em alguns
principios mais gerais que ela precisa e estrutura, toda
decisdo ¢ fundamentada em alguma regra que a justi-
fica: assistimos a uma dialética constante entre a raziao
e a vontade, entre as estruturas que fixam os Ambitos
de uma agdo e as decisdes que precisam, adaptam e até
modificam esses Ambitos, se forem incompativeis com
regras mais bem assentes.?

Com o segundo aspecto, ‘possibilidade de decisao ultima’, queremos
ressaltar que os conflitos de interesses juridicos podem ser tecnicamente
solucionados mediante respostas fornecidas pelo préprio ordenamento ju-
ridico. Discussoes dogmdticas encontraram seu fim na apreciagio de um
juiz de ultima instincia, nao importa quantos recursos, ou modificagoes,
venham a integrar o andamento processual: a discussao encontra-se limi-
tada por uma série de regras e preceitos técnicos que atuam como suporte
na decisao.

As coisas sio completamente diferentes num sistema ju-
ridico. O juiz é amarrado pelo sistema de direito que ele
deve aplicar; nos Estados modernos, ele no tem poder
legislativo. Mas, por outro lado, impdem-lhe a obriga-

¢ao de julgar: todos os sistemas de direito modernos
contém disposi¢des atinentes ao delito de denegagio de

justica.

Por esse motivo Perelman afirma: “Quando existe um critério, o cdlculo
ou a experiéncia, para dirimir as contendas, as discussoes sao supérfluas e
a dialética ndo estd em seu lugar.” Se as discussoes tedricas nao possuirem
nenhuma dessas limitagoes, como ¢ possivel a resolugao do conflito en-
tre posi¢oes adversas? Dito de outro modo, perante o conflito entre duas
teorias do direito, o que se tem é um jogo de “soma-zero”, no qual uma
termina por minar a relevincia da outra? Em que condigoes ¢ possivel dizer
que determinada teoria do direito procede como mais adequada, ou mais
correta, do que outra?

Em sua obra Retdricas, o autor mencionado, ao investigar a histéria da
retérica e o modo como ela encontrou-se inserida na tradi¢ao filoséfica
ocidental, tece o seguinte comentdrio:
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Todo sistema filoséfico se desenvolve, assim, gragas ao
uso de um ou do outro esquema argumentativo. E a
eliminag¢do, pelo menos na parte construtiva do siste-
ma, dos outros tipos de argumentagio que normalmen-
te podem contrariar o sistema adotado, que confere ao
pensamento filoséfico seu aspecto demonstrativo. Em
contrapartida, os adversdrios do sistema em questdo
recorrerdo, em sua critica, aos outros esquemas argu-

mentativos.’

No presente trabalho, consideramos também a teoria do direito en-
quanto sistema filoséfico comprometido com descri¢oes acerca dos fend-
menos juridicos. Além disso, sustentamos que um esquema argumentativo
envolve nio apenas todos os componentes explicitos de uma teoria do di-
reito, como também as premissas e suposigoes que tendem a lhe informar
os argumentos, dando-lhes consisténcia e os tornando apropriadamente
persuasivos.

Um esquema argumentativo determina nao apenas como um conceito
especifico poderd ser utilizado, mas, ainda, a sua posi¢ao com relagao a um
segundo conceito. Ao analisar os chamados conceitos emotivos (justica,
liberdade, realidade), por exemplo, Perelman escreve:

E a0 querer fazer com que admitam sua definigio pesso-
al dessas nogoes prestigiosas que a pessoa procura impor
sua concepgio do mundo, sua prépria determinagao do
que vale e do que nio vale. Cada qual definird, portan-
to, essas nogdes A sua maneira, o que lhes acarretard a

irremedidvel confusio.

A confusio ocorre quando, para um conceito, apontam-se dois signi-
ficados distintos que atuam de maneira estratégica a partir dos respectivos
esquemas argumentativos. Ilustremos no momento essa situagao a par-
tir da andlise dos possiveis usos e contetidos dos conceitos de liberdade
e igualdade, expondo inclusive as consequéncias derivadas dessas opgoes.

O conceito de liberdade pode ser definido como a minimizagao da in-
terferéncia estatal na vida privada de cada um, assim como a limita¢ao aos
constrangimentos fisicos. Ele poderd subordinar o conceito de igualda-
de, sendo o mais importante e caracteristico conceito de uma sociedade
democritica, atribuindo a igualdade aos regimes totalitdrios, tendo como
principal aspecto a desumanizagao do préprio homem.

Caminho inverso pode ser utilizado pelo conceito de igualdade com
o intuito de reverter o argumento acima. Bastaria mostrar que, no pano-
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rama politico-econdémico do capitalismo tardio, o excessivo zelo perante
uma concepgio de liberdade associada ao consumo e a produgio cada vez
mais intensificada de bens materiais possui consequéncias nefastas para
a coletividade. Essas consequéncias abrangem nio apenas a produgio de
danos a0 meio ambiente, como acabam por transformar o homem em ob-
jeto massificado, desumanizado. Neste caso, também o homem acaba por
ser desumanizado. Ou seja, por caminhos divergentes, a mesma conclusio
fora alcancada.

2. Possibilidade de leitura das teorias do Direito
enquanto contraposi¢io entre esquemas argumentativos

Na medida em que mobilizam argumentos e conceitos, as teorias do di-
reito almejam a adesdo do interlocutor acerca de um ponto de vista que nao
pode ser comprovado pelos meios cientificos ditos objetivos. Ao fazerem
uso de esquemas argumentativos, valem-se, pela prépria forga ou fraque-
za, do convencimento daqueles em que elas buscam adesao. A coeréncia
sistemdtica de uma teoria do direito depende, portanto, da contraposicio
entre a perspectiva teérica que ela defende e as outras que lhe sao adversas.

A nogdo de esquemas argumentativos, pensada através da obra de Perel-
man, encontra-se inserida em um pano de fundo retérico; portanto, esses
esquemas nao sio passiveis de serem empiricamente verificados para que,
entao, venha a ser desvelada a sua verdade — isso se venhamos a concebé-la
como adequagao aos fatos.” O autor ¢ enfdtico ao distinguir a necessidade
de persuasdo da necessidade de verificagio empirica, sendo a primeira o
espago por exceléncia da prépria retdrica.

A primeira ¢ que a retdrica procura persuadir por meio do
discurso. Quando recorremos 2 experiéncia para obter a
adesao a uma firmagio, nio se trata de retérica. E verda-

de que, para obter a adesdo ao enunciado de um fato, a
experiéncia ¢ insuficiente sem um acordo prévio sobre o

sentido das palavras utilizadas no enunciado.?

Dois componentes orientam recorrentemente as argumentagoes susten-
tadas por essas teorias: a razoabilidade e a utilidade. Nesse sentido, escreve
Perelman: “Toda argumentagdo visa, de fato, a uma mudanca na cabeca
dos ouvintes, trate-se de modificar as préprias teses as quais aderem ou
simplesmente a intensidade dessa adesdo, medida pelas consequéncias pos-
teriores que ela tende a produzir na a¢io.”™
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Por razoabilidade, entendemos que as teorias devem conter no minimo
uma consisténcia interna entre os seus argumentos, além de premissas que
possam ser esclarecidas caso venham a soar obscuras ou ambiguas aos olhos
do interlocutor. Trata-se de uma concepgao de racionalidade menos rigida
do que aquela frequentemente associada as ciéncias da natureza. Por outro
lado, evita-se cair em qualquer forma de dogmatismo na qual as teorias
podem ser aceitas ou rejeitadas baseadas somente em alguma predilegao
pessoal do interlocutor, sendo as razdes pouco relevantes.

A razoabilidade de uma teoria estd relacionada ao modo como ela
consegue justificar suas predile¢oes e conclusées. Perelman nos lembra,
baseando-se no trabalho do filésofo escocés David Hume, que toda forma
de justificagdo ¢ eminentemente prética e encontra-se vinculada a possibi-
lidade de valoriza¢do, ou desvaloriza¢do, daquilo que buscamos justificar.
Alids, ¢ na hipétese de um confronto com nossas predile¢des que o papel
da justificativa torna-se mais relevante, na medida em que oferece razdes
que suportam determinada op¢do em detrimento de outra. A justificagio
apenas faz sentido perante a pluralidade de opg¢oes que podemos escolher.

A justificacio s6 diz respeito ao que ¢ a um sé tempo
discutivel e discutido. Daf resulta que o que ¢ absoluta-
mente vdlido ndo deve ser submetido a um processo de

justificagdo e, inversamente, o que se tende a justificar
nio pode ser considerado incondicional e absolutamen-

te vdlido.!”

Teorias do direito podem concorrer entre si na medida em que discor-
rem sobre um mesmo objeto, mas a partir de preocupagoes e influéncias
tedricas distintas.'"” Em nosso entendimento, a razoabilidade de uma teoria
do direito encontrar-se-ia relacionada nio apenas com a sua consisténcia
interna, mas também com a forga de sua justificagao. Nao basta que a teo-
ria seja, no todo, coerente e sistemdtica: ela precisa ser capaz de convencer
aqueles a quem ela se direciona e almeja adesao.

Por utilidade, entendemos as razdes que ilustram os efeitos de cada
uma das teorias do direito em contextos especificos. Ao produzirem uma
descrigdo acerca do mundo e do direito, as teorias terminam por intervir
na relagdo que o jurista trava com o seu meio. Seu componente pragmdtico
consiste na diferenga que ela fard para aqueles que a aderirem. Sendo um
composto de argumentagoes, estas devem ser orientadas para a transforma-
¢ao de ordem prdtica daqueles que buscam adesao:

Toda argumentagdo visa, de fato, a uma mudanca na ca-
bega dos ouvintes, trata-se de modificar as préprias teses
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as quais aderem ou simplesmente a intensidade dessa
adesdo, medida pelas conseqiiéncias posteriores que ela

tende a produzir na agdo."

Teorias tidas como pertinentes sao capazes de realizar esse tipo de
mudanga, difundindo um esquema de conceitos e argumentos que nao
apenas tendem a se reproduzir com consisténcia, como também acabam
por moldar as discussdes presentes no espago em que atuam. Apenas para
mencionar uma circunstincia ilustrativa, a ascensao dos problemas refe-
rentes 2 jurisdi¢do constitucional, no contexto juridico brasileiro, acaba
por destacar cada vez mais teorias que tém como foco tanto a argumenta-
¢ao juridica como os processos de interpretagio que integram a tomada de
decisao judicial. Nesse cendrio, teorias do direito que retratem a tomada de
decisao como subsun¢ao de um caso a uma norma vio se mostrar menos
eficientes, jd que se baseiam em suposicoes e necessidades que nao se fazem
mais presentes, ou, entdo, se tornaram menos relevantes do que a prépria
teoria supoe.

A aproximagao entre direito e ética, no pds-segunda guerra, produziu
verdadeira reconsideragao do papel sécio-politico desempenhado pelo ju-
rista: seria ele figura conservadora, sempre disposta a defender e reproduzir
as disposi¢oes normativas resultantes do szazus quo, ou haveria af uma cons-
ciéncia critica capaz de ser mobilizada em prol da transformagio do espaco
social? Essas indaga¢oes historicamente situadas chamam atengao para o
vinculo existente entre as teorias do direito e o contexto histérico em que
elas buscam atuar.

3. A for¢a dos esquemas argumentativos e
a importincia do contexto histdrico

A difusio de uma teoria do direito, como até agora investigamos, re-
laciona-se tanto com aspectos retdricos, ilustrado por sua habilidade de
cativar e convencer seus potenciais aderentes, como com pragmdticos, em
termos das repercussoes ¢ efeitos que ela é capaz de gerar. Refletem, assim,
o préprio exercicio do direito, no qual a atividade especulativa compoe
a resolucdo de casos concretos mediante o auxilio da legislagiao posta, da
jurisprudéncia, e até mesmo dos costumes locais. Entretanto, todas essas
informag6es precisam ser organizadas de maneira que sejam convincentes,
produzindo os efeitos esperados pelo jurista, seja na tomada de decisio,
como ¢ o caso do magistrado, seja na justificagio de uma tese a que se
busca adesao, a exemplo do advogado.
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O aspecto pragmdtico e o retdrico encontram-se inseridos em uma
rede de acontecimentos, eventos, crengas que tanto podem vir a favorecer
quanto a desfavorecer propostas teéricas do direito. Nomeamos esse tipo
de contexto como histérico, e o entendemos como pega fundamental na
autocompreensio do papel do jurista perante o tipo de atividade a que ele
¢ chamado a desempenhar na sociedade.

A atengdo aos contextos responsdveis por abranger a justificagio forne-
cerd os critérios capazes de tornd-la forte ou frdgil, critérios que obviamente
tendem a mudar conforme o passar do tempo, bem como as necessidades
mais expressivas da comunidade. Enquanto esquemas argumentativos, as
teorias precisam levar em consideragao as pressuposi¢oes hegemonicamen-
te compartilhadas pelo contexto histérico em que elas se encontram. Dai
o papel fundamental do conceito de auditdrio para as preocupagoes da
retdrica, afinal de contas, a eficiéncia de um argumento dependerd de sua
persuasio, sendo necessdrio conhecer bem aquele a que se dirige."

O contexto histdrico fornece toda uma linguagem comum ao campo da
investigagdo tedrica, sendo responsdvel também por limitar, e até mesmo
obstruir, determinados percursos tedricos. Formas de explica¢io acerca dos
fen6menos juridicos, em um contexto medieval, que nio contemplassem
a presenga do divino no direito seriam imediatamente desconsideradas por
ignorarem um trago que era tido como fundamental nas crencas social-
mente difundidas naquela época.

A sustentagao de uma teoria jusnaturalista no século XX, por exemplo,
deverd, além de expor a pertinéncia de suas teses, trabalhar com as obje¢oes
levantadas pelas abordagens positivistas do direito,'? como as de Hans Kel-
sen, H.L.A. Hart e Joseph Raz, apenas para mencionar as mais difundidas.
Sem tal confrontamento, essa teoria possivelmente encontrard dificuldades
na sustentagao de sua relevincia diante das criticas enunciadas pelos auto-
res mencionados, correndo o risco de tornar-se uma posi¢ao exdtica, ainda

que bem defendida.

Se os esquemas argumentativos utilizados pelas teorias nao podem con-
tar com a comprovagao empirica, eles precisam maximizar as caracteristicas
que os fazem ser aceitos, sendo 0 modo como resistem a questionamentos
um desses pontos.

Na medida em que as teorias se encontram baseadas em esquemas ar-
gumentativos, sua for¢a depende da atencao despendida as necessidades
tedricas e prdticas do jurista no contexto histérico em que se encontram,
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ou seja, quanto mais elas s3o capazes de acolher e pensar essas necessidades,
nas duas manifestagoes aqui ilustradas, mais bem acolhidas tenderao a ser.

As mudangas histdricas e sociais do século XX, por exemplo, fizeram
com que a decisdo juridica fosse repensada segundo preceitos distintos da-
queles que lhe serviram de norte no século IX. Distanciando-se de uma
abordagem na qual o papel da lei tende a ser central e a apreciagao do
caso concreto adquire importincia secunddria, Margarida Maria Lacombe
Camargo destaca:

O método do direito ¢, portanto, o método tépico-
-hermenéutico. Cada situagao deve ser compreendida
em fungio do problema que apresenta e da tradigio
histérica na qual se insere. Mas o seu instrumental ¢
argumentativo. Dessa forma, podemos dizer que o di-

reito consiste na realizagio de uma prética que envolve
o método hermenéutico da compreensio e a técnica ar-

gumentativa.'t

Uma importante alteragdo introduzida pelo contexto histérico na pré-
pria estrutura das teorias do direito consiste no modo como o conjunto
de crengas socialmente compartilhadas, em um dado momento, tende a
fortalecer ou até mesmo a desconsiderar certas teorias. Disso se segue que
uma teoria nao pode ser pensada tao somente a partir dos elementos in-
ternos que lhe compdem, mas também deve ser levado em consideragio o
contexto espacial e temporal que ela busca intervir.”

4. Esquemas argumentativos e problemas juridicos:
reflexoes sobre as fronteiras do Direito

Toda teoria do direito, nés acreditamos, inicia seu percurso visan-
do um ou mais problemas que supde pertencerem ao campo do direito.
Por trds delas, encontramos questdes que buscam ser contempladas, se
possivel solucionadas, pelo raciocinio especulativo do jurista, tendo af
a teoria como o principal produto dessas reflexées. No entanto, resta a
divida acerca do modo que problemas que nio pertencem ao “mundo
juridico” podem ser classificados como pertencentes, utilizando aqui uma
metdfora para apontar o espago amplo e indeterminado que envolve as
preocupagdes tipicamente juridicas. Nesse caso, os problemas nio podem
integrar o nicleo da teoria do direito, posto nio serem propriamente
juridicos, sendo relegado o seu estado a outras disciplinas, até distantes
do préprio direito.
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Na medida em que ¢ necessdrio justificar o porqué de serem trabalhadas
certas questdes e N0 outras, 0 que aponta, portanto, para a existéncia de
uma fronteira relativamente determinada entre juridico e nao juridico, a
retérica mostra sua face nesse ponto: a prépria distingao juridico e nao
juridico, nds sustentamos, pode ser mobilizada para que certas perguntas,
talvez por serem inconvenientes ou excessivamente inquietantes, sejam ba-
nidas do campo da teoria do direito e transferidas para uma drea que lhe ¢
mais afastada.

Haja vista que a teoria do direito nao apenas discorre acerca do espago
do direito, como também se coloca no complexo papel de lhe determinar
as fronteiras, a teoria se encontra intrinsecamente vinculada aos problemas
juridicos, por mais vago que seja o entendimento sobre o que constituem
essas espécies de problemas.

A expressao “problema juridico” é, portanto, vacilante: seu significado
termina por variar conforme o tipo de teoria do direito que a expressao
se vincula. Seu uso é acompanhado por certa sensacio de autoevidéncia,
como expressdo que carece de qualquer tipo de controvérsia, mas, quando
investigada a fundo, revela-se nao apenas ambigua como estratégica para
0s propositos retoricos.

O contexto histérico possui importante papel nesse jogo de enquadra-
mentos, mesmo que sua intervengao seja indireta. Como j4 observamos,
o contexto histérico pode tornar vidvel, ou no, um questionamento mais
incisivo em torno de certos aspectos do cotidiano juridico. O horizonte
que guia nossa observagao histdrica tanto viabiliza quanto restringe o cam-
po da reflexdo do jurista.'®

A compreensio adequada de uma teoria do direito, ao que pese a di-
versidade de abordagens inscritas em um mesmo momento histérico, de-
manda trés percursos. Primeiro, uma compreensio geral desse momento;
segundo, o grupo de problemas, se possivel comuns, a que se referem essas
teorias; e, por tltimo, o conjunto de indaga¢des que tendem a orientar
essas teorias.'”

Na medida em que toda teoria precisa ser alicercada em torno de uma
série de pressuposi¢bes que integram os esquemas argumentativos, segue-se
que af também se faz presente todo um modo de organizagao das questoes
que sdo juridicas, e quais, dentre elas, sao as que devem ser centrais para a
reflexdo tedrica do jurista. Nesse sentido, a descri¢ao confunde-se com a
prescrigdo, o fato com o valor: descri¢bes sobre o direito e seus problemas
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inevitavelmente apresentam a marca do tedrico, e sua concepgio acerca do
que ¢ crucial de ser pensado no campo juridico.

Tendo sido pacificado o que pode ser pensado pelo jurista como um
problema de sua drea, introduz-se a partir dai uma verticalizagao na impor-
tAncia das questdes, havendo, assim, uma proximidade com as argumenta-
¢oes empreendidas pelos préprios filésofos. Vejamos o que diz Perelman:

Certos metafisicos, tais como Bergson e Heidegger,

7

consideram que a metafisica ¢ o tnico conhecimento

3

que conta. E porque chamam assim 2 sua prépria fi-
losofia. Mas grande ndmero de metafisicos eminentes,
entre outros Descartes, Spinoza, Kant, Fichte e Hegel,
s6 sentiam desprezo pela metafisica: desqualificavam,
por meio dessa palavra, a filosofia dos adversdrios. J4
d’Alembert constatava que aqueles a quem chamamos
de metafisicos faziam pouco caso uns dos outros. “Nio
duvido”, acrescentava ele, “que este titulo logo seja uma
injdria para nossas pessoas sensatas, como o nome sofis-
ta, que entretanto significava sdbio, aviltado na Grécia

pelos que o traziam, foi rejeitado pelos verdadeiros filé-

sofos”.!8

Essa construgao retérica de qualificacio e desqualificagao das questoes
com base em critérios fornecidos pela prépria teoria j4 se encontra infor-
mada por algum tipo de entendimento prévio, por mais vago que seja,
acerca dos problemas a serem pensados.'” A reconsideragdo relativamente
recente dos problemas éticos,” desta vez a partir do préprio referencial
prético do jurista, introduz também uma expressiva modificagao naquilo
que o teérico do direito vai conceber como seu principal eixo de refle-
x30. Por exemplo, se antes era a norma juridica que integrava o centro das
preocupagoes do tedrico do direito, contemporaneamente ¢ a relagao do
direito com os valores morais, sobretudo no contexto da decisao juridica e
da jurisdi¢ao constitucional, que passard a assumir esse espaco.

O que vislumbramos como fronteira do direito indica nada menos do
que a separagao dos contetidos a serem analisados pelo jurista, daqueles
que extrapolam ndo apenas as suas preocupagdes como também qualquer
tipo de repercussio prdtica, e relevante, para a sua drea.”! Sendo multiplos
os auditdrios a que se dirige a argumentagio, cabe acrescentar que cada um
deles possui caracteristicas e especificidades, o que compreendemos como
o conjunto de teses anteriormente admitidas pelos ouvintes. Sem o conhe-
cimento dessas teses, o tedrico arrisca-se a argumentar de maneira pouco
eficiente perante os ouvintes que integram o seu campo de conhecimento:
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As teses admitidas serdo ora as do senso comum, tal
como ¢ concebido pelo auditdrio, ora as dos praticantes
de uma determinada disciplina, cientifica, juridica, filo-
séfica ou teoldgica. O conhecimento dessas teses, que
devem servir de fundamento para a argumentagio, ¢

uma condigio indispensdvel da eficdcia desta.”

A auséncia de ponto final, um dos aspectos que mencionamos ser in-
dispensdvel para a prépria dogmdtica juridica, nao necessariamente fard
do espago tedrico um campo mais livre ou, mesmo, destituido de impe-
dimentos que inviabilizem a circula¢io das teorias. Ao revelar a relacao
entre a eficicia da argumentagio e as teses compartilhadas por campos de
conhecimento especificos, Perelman passa a destacar também o 4mbito so-
cial da argumentagdo. Ora, tendo em vista que as teses a serem conhecidas
encontram sua pertinéncia no consenso entre os membros de uma comu-
nidade, nio se pode ignorar que funcionam como construgdes hegeméni-
cas, fortalecendo abordagens que nelas encontram o seu acordo na medida
em que tendem a enfraquecer outras tantas.

Com o objetivo de ressaltar a proximidade da retérica da hegemonia,
cabe observar que em um espago tedrico marcado pelo positivismo juri-
dico, por exemplo, o papel da norma torna-se muito mais preponderante
do que um conceito como o de justiga, cujo cardter metafisico impediria
qualquer tipo de formulagao objetiva a seu respeito.” Contudo, disso nao
se segue que nio existam importantes consideragdes acerca da temdtica da
justica, apenas que elas ndo se fazem tdo visiveis. Para que uma teoria seja
persuasiva, faz-se necessdria a0 menos a compreensio das principais teses e
premissas compartilhadas no campo em que buscard intervir.

5. Consideragoes finais: o cardter
retdrico das teorias do direito

Diferente das discussdes dogmdticas, em que inicio e fim encontram-se
previamente delimitados pelo texto legal, controvérsias teéricas demandam
do jurista, antes de tudo, que ele elabore teorias a0 mesmo tempo sofisti-
cadas, coerentes mas, também, persuasivas. E esse elemento de persuasao,
em que a vontade do tedrico transforma-se na representagao desinteressada
do mundo, das relagoes juridicas, do préprio direito, enfim, que aqui se
encontra em evidéncia.

Sob o ponto de vista retérico, as teorias do direito precisam se mostrar
como nao retdricas, descrigoes fidedignas da realidade juridica, ou entio
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como respostas desinteressadas, visando apenas ao alargamento do saber.**
Qualquer tipo de interesse particular do jurista passa a integrar as pressu-
posigoes da teoria, permanecendo na maior parte das vezes implicito.

Pensar teorias como sistemas filos6ficos sustentados por esquemas ar-
gumentativos de inicio ird exigir que venhamos a analisar esses elementos
menos visiveis, vislumbrando nio apenas a importincia que eles tém no
sucesso, ou nio, de determinada teoria do direito, como também as rela-
¢oes que sdo travadas com dado campo profissional e cientifico.

Nio sendo suscetiveis de serem verificadas empiricamente, resta a essas
teorias a adesio por uma comunidade em particular como sinal da efici-
éncia das solu¢des que tendem a propor. Examinando retoricamente as
teorias do direito, podemos desvendar de que maneira, sob determinado
campo, elas podem ser mais ou menos persuasivas, além dos interesses
implicitos a que elas terminam por se subordinar e atender.

Investigadas a partir dessa perspectiva, as teorias do direito terminam
por perder a durea de impessoalidade, que tende a assegurar sua integri-
dade cientifica, para virem a adquirir fei¢oes de narrativa voltadas para
a legitimagdo de certos pontos de vista perante a comunidade a que elas
se enderecam. As atividades prdticas e tedricas do jurista, portanto, nao
devem ser vistas como tao destoantes entre si,” uma vez que ambas s3o
pautadas pelos interesses das partes, além de levarem em considera¢ao um
dado campo de atuagio, seja a comunidade académica ou mesmo a juris-
prudéncia dos préprios tribunais. Ambas as atividades podem ser conce-
bidas como retdricas na medida em que dependem da persuasio para a
concretizagao dos seus objetivos.
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6. Notas

" Mestre em Teoria Geral do Direito pela
Faculdade de Direito do Recife/UFPE.
Bacharel em Direito pelas Faculdades In-
tegradas Barros Melo/FIBAM. Bacharel
em Filosofia pela Universidade Federal
de Pernambuco/UFPE. E-mail: leonar-
doalmeida222@gmail.com.

2 Perelman, 1996, p. 371.
*1d., 1997, p. 349.

41d., ibid., p. 6.

>1d., ibid., p. 12.

¢1d., 1996, p. 6.

7 Nesse sentido, jd4 se encontra aceita
a distingao entre linguagem e mundo,
como entre sujeito e objeto, mostrando
que a prépria andlise de uma teoria j4
mobiliza uma série de elementos que, em
grande parte, nio sio explicitados. Crité-
rios como os de verdade, adequabilidade
e utilidade, por exemplo, podem ser ava-
riados, o que implica no favorecimento,
ou ndo, de certas teorias perante outras.

8 Perelman, 1998, p. 141.
’1d., 1997, p. 304.
101d., ibid., p. 169.

""" A concorréncia entre teorias ¢ impor-
tante uma vez que serve para destacar
ainda mais as posicbes perante determi-
nado assunto. Como j& mencionamos,
a coeréncia de uma teoria envolve a sua
distingao com as concepgdes que lhe sio
opostas.

12 Perelman, 1998, p. 143.
'3 Bobbio, 1995, p. 131-133.
14 Camargo, 2003, p. 22.

1> Dada a finalidade eminentemente prd-
tica do direito, nio temos como conceber
a ideia de uma teoria do direito desco-
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nectada do momento histérico em que
ela se situa, além de nio ter a minima
pretensio de vir a transformd-lo de al-
gum modo. Sustentamos que toda teoria
do direito, na medida em que faz uso de
esquemas argumentativos consistentes, é
potencialmente capaz de intervir e modi-
ficar a prética cotidiana do jurista.

'¢ Coreth, 1973, p. 105-107.

7 A aproximagio com as mais recentes
compreensdes da hermenéutica, sobre-
tudo aquela proposta por Hans-Georg
Gadamer, ¢ justificada na medida em
que, como j4 fora mencionado, pressu-
posigdes, muitas delas nio explicitadas,
tendem inevitavelmente a conduzir as ar-
gumentagdes estruturadas pelos tedricos
do direito.

'8 Perelman, 1997, p. 131.

' Nio apenas a circunstincia histdrica
e social em que o tedrico j4 se encontra
inserido, que podemos conceber como a
influéncia do coletivo perante o indivi-
duo, como também seus valores e crencas
pessoais podem ser computados nesse
ponto em particular.

20 Nesse sentido, encontram-se as teorias
da argumentacio formuladas pelo pro-
prio Chaim Perelman, como também
Robert Alexy, Theodor Viehwieg, Neil
MacCormick, Aulius Aarnio, dentre ou-
tros.

2! Perelman, op.cit., p. 305.
221d., ibid., p. 305, 306.

» Isso na medida em que adotamos o
referencial das ciéncias da natureza, ou
empiricas.

4 Nos casos das dreas dogmdticas, a exem-
plo do direito do trabalho, esse ¢ um pon-
to especialmente importante, na medida
em que certas teorias terminam por enfa-
tizar o empregado, enquanto outras ten-
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dem & defesa do empregador. O mesmo
tende a ser vdlido para a seara tributarista,
na qual certas teorias sio voltadas para
a mobilizacio do contribuinte e outras,
para a defesa do Fisco. O ideal, porém, ¢
que nada disso seja explicitado para que
a objetividade cientifica venha a se fazer
presente na exposicao dessas teorias.

» Bourdieu, 1989, p. 219, 220.
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1. Introdugao

O presente estudo visa contemplar uma andlise do Sistema Interame-
ricano de Direitos Humanos passando, inicialmente, pela abordagem his-
térica relativa & questdo e por seu desponte como fator balizador para o
entendimento dos individuos enquanto possuidores de direitos relativos a
dignidade da pessoa humana.

Parece-nos adequado, mesmo neste momento superficial, que se aborde
o surgimento dos direitos humanos no plano internacional, apontando as
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principais cartas enunciadoras de direitos, e chegando finalmente a criacao
dos sistemas de protegao, mais especificamente ao Sistema Interamericano
de Direitos Humanos e seus 6rgaos de atuagao. Cabe ressaltar que por tlti-
mo serdo estabelecidos, através do estudo das estruturas da Comissao e da
Corte, os contrapontos em suas atuagoes.

Os direitos humanos nascem como uma reagao ao cendrio desastroso
do Pés-Guerra no século XX, como uma tentativa de estabelecer baliza-
mentos de conduta numa realidade em que as pessoas eram descartdveis,
separadas por critérios que as diminufam como seres humanos, apesar de
hd muito tempo serem reconhecidas como possuidoras de direitos ineren-
tes A sua natureza; contudo, estavam A mercé de uma realidade que lhes
submetia a atrocidades e horrores do nazismo.

Originalmente, o movimento internacional sobre a questao dos direitos
despontou com a criagao da Declara¢iao Universal dos Direitos Humanos,
datada de 1948, que, por meio de uma compila¢io dos apontamentos
preexistentes sobre a matéria, em diferentes instrumentos, conseguiu pro-
pulsionar a estruturagao de organizagdes capazes de colocar em prdtica o
que havia sido elaborado normativamente.

Durante o século XX, percebeu-se que os direitos humanos eram es-
pecialmente frdgeis e manipuldveis por interesses particulares e coletivos
— como os regimes totalitaristas que utilizavam da publicidade e da for¢a
para afirmar suas convicgdes. Vemos, assim, ser criada a Declaragio Uni-
versal dos Direitos Humanos em um contexto de instabilidade, demons-
trando a preocupagdo veemente com a restauragao do direito como um
todo, e a ascensio de novos individuos no papel de legitimados processuais
no plano internacional. A partir desse cendrio se construiu o Sistema Glo-
bal de Diretos Humanos, buscando preservar a paz e garantir os direitos.

A normatizagao dos direitos humanos significava o reestabelecimento
do individuo como centro das relagoes, um referencial para essa nova or-
dem internacional que se pretendia ver posta em prdtica. Tal mudanga pa-
recia ser possivel apenas com regras expressas, de alcance geral e de conhe-
cimento de todos, que tivessem uma atratividade tal que levasse os Estados
a aderi-las, criando uma sensa¢ao de seguranga juridica para o bem da vida.
Desde o principio, a ideia da interven¢io do plano internacional no am-
bito do direito doméstico dos Estados visou o fortalecimento dos direitos
fundamentais, sem, contudo, sobrepor-se ou suprimir as peculiaridades de
cada sistema, aplicando sempre a norma mais benéfica.
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Ao longo dos anos passariam a coexistir intimeros ins-
trumentos internacionais de prote¢io, de origens, natu-
reza e efeitos juridicos distintos ou varidveis (baseados
em tratados e resolugdes), de diferentes Ambitos de apli-
cagao (nos planos global e regional), distintos também
quanto aos seus destinatdrios ou beneficidrios (trata-
dos ou instrumentos gerais, e setoriais), e quanto a seu
exercicio de fungdes e a seus mecanismos de controle e
supervisdo (essencialmente, os métodos de petigdes ou
dentincias, de relatérios, e de investigagbes). Formou-
-se, assim, gradualmente, um complexo corpus juris,
em que, no entanto, a unidade conceitual dos direitos
humanos veio a transcender tais diferengas, inclusive
quanto as distintas formulagées de direitos nos diversos

instrumentos. (p. 24)°

Entendeu-se com o tempo que os direitos discutidos s3o inerentes ao
ser humano e nio poderiam ser disponibilizados mediante o interesse de
minorias situacionais — qualquer organizacao politica ou social —, sua pro-
tegdo ¢ prioritdria, ndo se esgota na agao do Estado, deve ser dada capaci-
dade de agir aos 6rgaos de supervisao internacional por meio da comple-
mentariedade dos instrumentos globais e regionais de prote¢ao, ampliando
a possibilidade de protegao das supostas vitimas.

Reforcando tal entendimento, coloca-se Richard B. Bilder:

O movimento do direito internacional dos direitos hu-
manos ¢ baseado na concepgio de que toda nagio tem a
obrigacdo de respeitar os direitos humanos de seus cida-
ddos e de que todas as nagdes e a comunidade interna-
cional tém o direito e a responsabilidade de protestar, se

um Estado ndo cumprir suas obrigacoes.*

Tal colocagio traz a ideia de que os direitos humanos nao deveriam ser
de controle exclusivo dos Estados, pois estando sob a tutela da jurisdi¢ao
doméstica seriam de fdcil manipula¢io, enquanto que estando submetidos
a uma ordem internacional deveriam ser fiscalizados e respeitados por to-
dos. Por suposto, nao era um objetivo a ser alcangado sem maiores discus-
sdes, sugerir uma ordem superior significava trazer a ideia de relativizagio
da soberania dos Estados, permitir que uma intromissao externa estabele-
cesse o comportamento do Direito Interno; aceitar uma responsabilizacao
internacional em caso de viola¢ao do acordado. Como sabemos, o assunto
se tornou controvertido, mas por fim foi levado a cabo.

Um unico documento nio seria suficiente para garantir a prote¢ao dos
direitos que se pretendiam ver resguardados; sendo assim, ao longo dos
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anos foram se ajuntando diversos instrumentos internacionais de prote¢io,
de diferentes origens e dimensées de aplicabilidade, com destinatdrios e
mecanismos especificos, formando um complexo corpus juris que, no en-
tanto, nao se percebia como conflitante, sobretudo como complementar,
por entender que eram enunciados de direitos inerentes a0 homem, logo,
superiores a qualquer empecilho no que tocasse a organizagao dos Estados.

2. Sistema Universal de Direitos Humanos

Durante anos foi cogitada a criagio de um organismo internacional. O
nome Nagoes Unidas foi sugerido pelo entao presidente norte-americano,
Franklin Roosevelt, e utilizado pela primeira vez na Declaragao das Nagoes
Unidas de 1942, momento em que 26 representantes de Estados decidi-
ram assumir o compromisso de combater as atua¢oes do Eixo.

Em 1945, surge a Organizacao das Nagoes Unidas, por meio da Con-
feréncia de Sao Francisco, com a finalidade de discutir a criagio de um
organismo de atua¢ao mais completo, que contasse com a participacgio
de todos os Estados independentes para viabilizar: a paz internacional, a
garantia dos Direitos Humanos, promover o desenvolvimento socioeco-
ndémico das nagbes, incentivando a autonomia das etnias e fortalecendo os
lagos entre os paises soberanos.

O que se pretendia era uma Carta Internacional de Direitos Humanos,
na qual a Declaragao deveria ser a primeira parte. O Sistema ONU permite
o fortalecimento da prépria ideia de direitos humanos e dos meios para
se ampliar e fortalecer a realizagao dos direitos; para alcangar tal objetivo,
pauta-se nos instrumentos normativos do Sistema Global de Diretos Hu-
manos, que sao eles: Declaragao Universal de Direitos Humanos; Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos; Pacto Internacional de Direitos
Econoémicos, Sociais e Culturais — os pactos representam a jurisdi¢ao da
Declarac¢ao Universal dos Direitos Humanos na medida em que ampliam
e detalham os direitos nela contidos.

A formagio do Sistema Global de Diretos Humanos, como visto, se
dd pelo uso de instrumentos normativos e de mecanismos prdticos (con-
vencionais e extraconvencionais), que, utilizados conjuntamente com as
normas dos sistemas domésticos dos Estados, permitem uma postura dife-
renciada quanto a questdo da prote¢ao dos direitos humanos.

As Nagoes Unidas agem de acordo com o principio da igualdade de
soberania dos seus membros, que estdo obrigados a cumprir de boa fé os
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compromissos da Carta das Nagoes Unidas, de forma que as controvérsias
internacionais devem ser solucionadas pacificamente, abstendo-se da ame-
aga ou do uso da forga. Igualmente, cabe aos Estados-membros auxiliarem
as Nagoes Unidas a atuarem conforme se fizer necessdrio, assim como nio
podem agir de forma a amparar Estados que estejam sendo sancionados
pela Organizagao.

Percebe-se que os Estados sdo coniventes ou ineficientes quanto as res-
postas das violagoes dos direitos humanos, sendo necessdria a interven-
¢ao do Sistema ONU para prevenir conflitos internos. Vale ressaltar que a
interveng¢ao nio implica abandono dos mecanismos nacionais, tampouco
submissao, retrata um fortalecimento das estruturas disponiveis garantido-
ras dos direitos individuais no 4mbito interno.

2.1. Declaracio Universal de Direitos Humanos

Em 1948, adotou-se, por meio da Resolugao n. 217 A (III) da Assem-
bleia Geral, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, com aprovagao
de 48 Estados e abstencio de outros oito, dentre eles: Bielo-Russia, Po-
16nia, Ardbia Saudita, Ucrania, Unido Soviética, Africa do Sul e Tugosl-
via— considerando que os mesmos foram os maiores violadores dos direitos
humanos no decorrer da histéria, nada que nao seja compreensivel quando
analisado dentro de seu contexto histérico. Cabe ressaltar que nao houve
nenhuma reserva ou questionamento ao texto proposto, trazendo a ideia
de que pela primeira vez os Estados trabalhavam de maneira coesa.

A Declaragio ¢ uma norma comum que visa a protecio absoluta dos
direitos humanos. Estabelece que tais direitos devem ser compreendidos
de forma universal e indivisivel, entendendo que a dignidade da pessoa
humana ¢ o elemento justificador para que a aplicabilidade desses direitos
enunciados seja imediata e de maneira ampla, pois ndo se fala mais em
direitos civis e politicos, defendem-se igualmente os direitos econdémicos e
sociais, colocando-os no mesmo plano de importancia.

Equiparar liberdade com igualdade, pela primeira vez, dd a Declaragao
o ar contemporineo do que se entende por direitos humanos, ou seja: as
dimensdes de direitos ndo se sobrepdem, mas se complementam, cumu-
lam e expandem. Ultrapassamos as categorias formais para chegarmos ao
plano prético, no qual sem a garantia de um direito todos os outros estarao
prejudicados.
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3. Sistemas Regionais de Direitos Humanos

Prevendo que o controle universal das questdes relativas a defesa dos
direitos humanos tornar-se-ia, com o tempo, tarefa drdua de ser realizada
se mantida centralizada, o movimento de elabora¢ao de normas regionais
lentamente foi sendo delimitado aliando-se ao fortalecimento dos Estados
Democriticos, que reconheciam a importincia de sua sobrevivéncia.

As Cartas de Direitos Humanos eram o indicativo desse processo que
se iniciava, seguidas pela criacao das Convengdes, que tratavam especifica-
mente da prote¢io dos direitos e garantias fundamentais tao desejados. Tal
processo tem inicio a partir da Convengao Europeia de Direitos Humanos,
de 1950, seguida da Convengao Americana sobre Direitos Humanos, de
1967, e da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, de 1981.

Cada sistema regional surgiu em um momento histérico especifico, de
acordo com as realidades de seu continente, fugindo, portanto, de uma
universalidade, de uma uniformizagao. O sistema global e o regional sio
complementares e fundamentados na mesma base funcional, por isso, seu
contetido normativo, a principio, ser similar, refletindo os apontamentos
da Declaracio Universal dos Direitos Humanos.

O instrumento global deve conter um swmndard nor-
mativo minimo, enquanto que o instrumento regional
deve ir além, adicionando novos direitos, aperfeicoando
outros, levando em consideragao as diferencas peculia-
res em uma mesma regido ou entre uma regiio e outra.
(...) cabe ao individuo que sofreu a violagio de direito a
escolha do aparato mais favordvel, tendo em vista que,
eventualmente, direitos idénticos sao tutelados por dois
ou mais instrumentos de alcance global ou regional, ou
ainda, de alcance geral ou especial. Nessa Stica, os diver-
sos sistemas de prote¢do de direitos humanos interagem

em beneficio dos individuos protegidos. (p. 79) °

Fica claro que essa formatagao visa dar maior capacidade de defesa aos
individuos; vale a primazia da norma mais favordvel. Nenhuma disposicao
da Convengao pode ser interpretada para limitar qualquer direito ou liber-
dade dados pelo Estado-parte.

A aceitagio de novos mecanismos de responsabiliza¢io e de controle
internacional sobre a viola¢ao de direitos fundamentais, atuam na insufici-
éncia ou na falha das institui¢bes nacionais, levando 2 democratiza¢ao do
cendrio internacional quanto aos sujeitos do Direito Internacional.
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4, Sistema Interamericano de Direitos Humanos

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos decorre de dois docu-
mentos: a Carta da Organizagao dos Estados Americanos e da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos.

4.1. Carta da Organizagio dos Estados Americanos

No que tange a Carta da Organiza¢ao dos Estados Americanos, cabe re-
troceder alguns passos para que se clarifique o surgimento do Sistema Inte-
ramericano. Antes do Sistema, ocorreu a integra¢ao americana no final do
século XIX, que visava alcangar os seguintes objetivos: seguranca coletiva;
cooperagao econdmica; relagdes harménicas quanto as questdes politicas,
culturais e ideoldgicas. Tal cendrio data de 1826, época em que se vislum-
brou a constru¢io de uma confederacio entre os Estados Americanos para
se resguardar a independéncia e manter a paz entre eles.

Em 1889, com a Primeira Conferéncia Internacional Americana, hou-
ve uma movimentagio para a criagao do Sistema Interamericano, na qual
foram discutidos os meios pacificos para se atingir um maior desenvolvi-
mento de seus membros, por meio da politica de solugao de controvérsias
e da cooperagao econdémica.

Surge durante a 92 Conferéncia Internacional Americana, na cidade de
Bogotd em 1948, contando com a participagio de 21 paises americanos, o
processo que adequava a entdo vigente estrutura do Sistema Interamerica-
no com o que havia sido proposto pela Organizagiao das Nagoes Unidas,
em 1945. Neste momento, surgem a Carta da Organizagao dos Estados
Americanos (Carta de Bogotd); o Pacto de Bogotd e a Declaragao America-
na dos Direitos e Deveres do Homem, que entraram em vigor a partir de

13 de dezembro de 1951.

A Carta da OEA tinha por objetivo nao apenas a busca pela paz e pela
justica, mas também a obten¢ao de um tratamento soliddrio entre os pai-
ses. Pretendia possibilitar que a soberania fosse destacada como algo a ser
tratado em colaboragio e defendido por todos os membros da Organi-
zagdo, abrindo espago para o surgimento de democracias representativas,
nas quais fosse possivel atingir a integridade e a independéncia dos paises
americanos.
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4.2. Convengdo Americana de Direitos Humanos

O Sistema Interamericano, por outro lado, também ¢ regido pela Con-
veng¢ao Americana sobre Direitos Humanos, ou Pacto de Sao José da Costa
Rica, de 1969, que entrou em vigor apenas em 1978, quando o 11° instru-
mento de ratifica¢io foi depositado, conforme previsao contida na prépria
Convengao sobre sua efetiva¢io.

A Convengao representa o instrumento de maior relevincia no Sistema,
versando primordialmente sobre direitos de primeira dimensao, visto que
pretendeu evitar as reiteradas violagoes dos direitos relacionados a liberda-
de e a integridade dos individuos que estavam sob a jurisdi¢ao dos paises
do Continente Americano, conforme j4 havia sido observado no decorrer
da histéria de alguns de seus membros contra os governos ditatoriais. Em
momento posterior, vieram a ser integradas ao contetido normativo outras
dimensoes dos direitos humanos, através de protocolos.

Em 1998, a Assembleia Geral da OEA adotou o Protocolo de Sao
Salvador, que cuidava dos direitos econdmicos, sociais e culturais, vincu-
landoos Estados-partes a criar meios, cooperando entre si, para progressi-
vamente efetivar os direitos, fomentando educagio, ciéncia e cultura, de
acordo com os recursos disponiveis, por meio de instrumentos de qualquer
ordem, inclusive por via legislativa.

Cabe aos Estados-partes manter, a qualquer tempo, o respeito aos direi-
tos e as liberdades enunciados na Convengao e nos respectivos protocolos
ratificados por ela, trabalhando de forma a atingir plenamente toda pessoa
que esteja sob sua jurisdi¢do, seja cidaddo ou nao daquele Estado.

Compete também ao Estado organizar seu aparato governamental,
prevenindo, investigando e punindo as possiveis violagdes que venham a
acontecer, garantindo juridicamente a retratagao devida e, quando pos-
sivel, a justa indenizagao a vitima. Relembramos que o Estado nao pode
invocar as disposi¢oes de seu direito interno ou normas de conduta so-
cial para justificar o nao cumprimento de um tratado internacional. Além
disso, pode ser condenado por agao ou omissao — referente a ato de seus
agentes ou a tolerincia aos atos praticados por particulares.

O Brasil ratificou a Convengao por meio do Decreto Legislativo n°® 27,
aprovado pelo Congresso Nacional e colocado em vigor pelo Decreto Pre-
sidencial n°® 678, de 1992, estando de acordo com os tramites enunciados
na Convengio, trazendo a este documento for¢a normativa.
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O Sistema Interamericano ¢ composto pela Comissao Interamericana
de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
servindo como estruturas responsdveis pelo monitoramento e implemen-
tacio dos direitos enunciados na Convengao. A Convengao Americana de
Direitos Humanos veio fortalecer a Comissao Interamericana, que existia
desde 1960 como estrutura autbnoma da OEA.

5. Comissao Interamericana de Direitos Humanos

A Comissao ¢ um érgao central e autbnomo da Organizagio dos Esta-
dos Americanos, que atua na supervisio e monitoramento das obriga¢oes
internacionais dos Estados-membros da Organiza¢ao em matéria de di-
reitos humanos no 4mbito regional, agindo com 6rgao consultivo. Cabe
a Comissio Interamericana de Direitos Humanos a fun¢io de receber as
dentincias de violagdes que sao apresentadas, proteger as supostas vitimas
e dar publicidade dos fatos ocorridos para a comunidade internacional.

Compdem a Comissao sete membros eleitos pela Assembleia Geral da
Organizagdo, para o periodo de quatro anos, capazes de se reeleger uma
tnica vez, estando impedidos, durante o mandato, de exercer qualquer
atividade que possa afetar sua independéncia e imparcialidade, ou afetar
a dignidade e o prestigio de seu cargo na Comissao. Ficam igualmente
impossibilitados de representar vitimas e familiares ¢ tampouco Estados
em medidas cautelares, petigoes ou casos individuais perante a Comissao.

E permitida 2 Comissao atribuir tarefas ou mandatos especificos a um
de seus membros, ou grupo de membros, visando preparar o periodo de
sessoes ou de execugio de programas, estudos e projetos especiais. Cabe
designar também um membro ou grupo deles para exercer a relatoria do
pais. Assegura-se a cada Estado-membro da OEA um relator, podendo ter
relatorias temdticas ou relatores especiais, que defina previamente as ativi-
dades a serem desenvolvidas e as metodologias a serem aplicadas.

Tem como prerrogativa a acessibilidade ao maior nimero possivel de
individuos, pois diferentemente do que acontece com a Corte Interame-
ricana, que apenas aceita dentncias dos Paises-membros e da prépria Co-
missdo, esta se abre as supostas vitimas, a qualquer pessoa ou organizagio
nio governamental legalmente reconhecida, em nome préprio ou de ter-
ceiros, que se sintam violadas em quaisquer direitos que sejam enunciados
pela Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do Homem, pela Con-
ven¢dao Americana sobre Direitos Humanos, pelo Protocolo Adicional a
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Convengao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de Sio Salvador), pelo Proto-
colo a Convengao Americana sobre Direitos Humanos Referente a Aboli-
¢ao da Pena de Morte, pela Convengao Interamericana para Prevenir, Pu-
nir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, que estejam em conformidade
com as regras do Estatuto e do Regulamento da Comissdo, e que deseje
buscar respostas que nio tenham sido obtidas no 4mbito interno.

Apresenta como possibilidade a utilizagio de medidas cautelares fren-
te as situacoes de gravidade e urgéncia. A Comissao pode, por iniciativa
prépria ou a pedido da parte, solicitar que um Estado adote medidas, in-
dividuais ou coletivas, para prevenir danos irrepardveis s pessoas ou a um
objeto que estejam, ou nao, relacionadas a um processo de peti¢ao ou de
caso pendente. Ao Estado é permitido, a qualquer momento, requerer me-
diante fundamentagao o cessar da medida cautelar, cabendo a3 Comissao
investigar junto aos beneficidrios analisando as provas apresentadas pelo
Estado que corroborem a ideia de saneamento do problema ou motivo
adequado que permita a interrupgao da medida.

A petigao individual, tal como no sistema global, deve responder a de-
terminados requisitos de admissibilidade, tais como: prévio esgotamento
dos recursos internos; injustificada demora processual; a legislacio domés-
tica no promover o devido processo legal; existéncia de litispendéncia in-
ternacional. Requer que se prove que todos os recursos tenham sido em-
pregados, ou entdo que inexista legisla¢ao interna no Estado que garanta a
prote¢io do direito ou dos direitos que se presumem violados, nio tendo
sido permitida a suposta vitima o direito de acessar os recursos da juris-
digao interna, ou se, tendo atingido, tenha sido impedida de esgotd-los
ou, ainda, que o tempo para decidir seja injustificado. Se for invidvel ao
peticiondrio provar os requisitos de admissibilidade, caberd ao Estado de-
nunciado provar que sdo falsas as alegagoes.

O prazo para entrega da peticao ¢ de seis meses, contados a partir da
data em que se presume que a suposta vitima tenha sido informada da de-
cisao que esgota os recursos internos, ou dentro de prazo razodvel quando
se perceber as hipdteses acima enumeradas que excepcionam a regra do
esgotamento dos recursos internos.

No que tange 4 admissibilidade, apés analisados os pré-requisitos, serd
encaminhada dentincia ao Estado acusado, para que, tendo conhecimento
das acusagdes, possa se defender e encaminhar as informagodes pertinentes
— no prazo de dois meses, prorrogdveis até no méximo trés meses, caso se
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comprove real necessidade de prorrogagao. Andncio este que nio represen-
ta ainda aceita¢do da dendncia feita. Antes de se pronunciar pela admis-
sibilidade da peti¢ao, as partes sao convidadas a apresentar informagoes
adicionais, por escrito ou em audiéncia.

As peticoes individuais devem, obviamente, incluir elementos como
nome, moradia e assinatura da alegada vitima ou do seu representante le-
gal. Se a petigdo ou comunicagio nio preencher esses requisitos ou for,
por exemplo, “manifestamente infundada”, a Comissao ird declard-la inad-
missivel. Caso contrdrio, serd declarada admissivel, o que implica que a
Comissao solicitard as partes o fornecimento de informagao adicional que
lhe permita uma andlise mais aprofundada do caso. Poderd também proce-
der a uma investiga¢io no local e ouvir depoimentos orais, para além das
exposi¢oes escritas. Nessa fase, a Comissao pode, ainda, declarar a peti¢ao
ou comunicagao inadmissivel, improcedente ou infundamentada.

A Comissao atua, a priori, como 6érgao consultivo, mas também como
uma etapa processual para o acesso das peti¢oes individuais a Corte, rece-
bendo a dendncia das supostas vitimas, processando-as de acordo com os
requisitos estabelecidos no Regulamento da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, e, se considerd-las vdlidas, dando prosseguimento ao
exame para, posteriormente, fazer as recomendagoes aos Estados-membros
da Conveng¢ao, podendo até requisitar o cumprimento de medidas caute-
lares, decidindo, ao final, se encaminha ou nio o caso 4 Corte Interame-
ricana.

Para os Estados que ndo aceitaram a cldusula de jurisdi¢ao da Corte
Interamericana, a Comissio se torna o unico meio de solu¢ao de conflitos,
tendo sua atuagio ligada & Carta da OEA, e do Estatuto da Comissio,
além da Conven¢ao Americana, concentrando em si o recebimento da de-
nidncia, a investigacao dos fatos, a andlise dos argumentos juridicos das
partes e a aplicagdo de uma possivel san¢ao.

Aos Estados-membros da OEA que nao fazem ainda parte da Conven-
¢ao Americana sobre Direitos Humanos, a Comissao dispoe de competén-
cia para receber peti¢oes que aleguem violagao da Declaragio Americana
dos Direitos e Deveres do Homem.

Cabe 4 Comissao, por ser a principio um 6rgao consultivo, buscar a so-
lugao dos conflitos de forma amistosa, fazendo recomendagbes ao governo
dos Estados, solicitando a adogao de medidas adequadas a protegao dos
direitos enunciados na Convengao, conciliando conflitos entre os gover-
nos e os individuos ou grupos sociais que se sintam violados e que tenham
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se manifestado por meio de peti¢oes individuais, ou, ainda, elaborando
estudos e relatdrios, requisitando informagoes aos governos sobre as me-
didas por eles realizadas com vistas a cumprir o previsto pela Convengao
e, quando percebidas irregularidades, submetendo a Assembleia Geral da
OEA relatério que reporte a ndo corregio das falhas apontadas anterior-
mente, seja por intermédio de relatérios ou apés visita iz loco, e, por fim,
encaminhando o caso a Corte.

A Comissao poderd, por maioria absoluta de votos, emitir sua prépria
opinido e conduzir o caso, apontando recomendagdes e prazos para o Esta-
do tomar as medidas cabiveis para a solu¢ao do problema. Findando o pra-
z0, a Comissdo pode votar se as medidas recomendadas foram adotadas,
publicando o informe por ela elaborado. No prazo de trés meses, contados
a partir do dia da remessa do relatério ao Estado denunciado, o caso pode-
rd ser encaminhado a Corte. Nio ocorrerd se o Estado reconhecer os fatos
por declaragio expressa e especifica.

(...) os poderes da Comissio passaram a compreender,
a par do sistema de relatdrios (de tipos distintos, como
relatérios de sessoes, relatérios anuais e relatérios sobre
determinados paises), o exame de comunicagbes, visitas
a Estados (com sua aquiescéncia), e preparo de estudos
e semindrios. Seus poderes originalmente limitados ex-
pandiram-se mediante o processo de interpretagio libe-
ral e extensiva; o fato de que seus membros atuavam em
sua capacidade pessoal — e ndo como representantes de
seus respectivos Estados — certamente favoreceu a inter-
pretago liberal e ampla do Estatuto e Regulamento da
Comissao. (p.28) °

6. Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana é um 6rgao jurisdicional do sistema regional,

g g
sediada em S3o José, na Costa Rica. Sua atuagio ¢ aplicdvel nos Estados
que a tenham reconhecido expressamente, devido a cldusula de adesio ser
facultativa. Ela ndo prevé uma substituigao dos tribunais internos e tam-
pouco serve como tribunal recursal, ou para cassa¢ao de decisoes dos tri-
bunais internos.

A Corte ¢ composta por sete juizes, escolhidos a titulo pessoal dentre
juristas da mais alta autoridade moral, de reconhecida competéncia em
matéria de direitos humanos e que rednam as condi¢oes requeridas para
o exercicio das mais elevadas fung¢des judiciais de acordo com a Lei do
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Estado do qual sejam nacionais, ou do Estado que os propuser como can-
didatos. Os juizes da Corte podem ser indicados ou eleitos pelos Estados-
-partes da Convengao, mas nio precisam ser nacionais destes, mas devem
ser nacionais de um Estado da OEA.

Nao poderd haver dois juizes de mesma nacionalidade, e cada juiz terd
mandato de seis anos, renovdveis por uma tnica vez. Devido ao Principio
da Identidade Fisica do juiz, aqueles que tiverem casos sob seu conheci-
mento e que estejam em fase de sentenga ainda nao decidida, estarao a
estes vinculados nio podendo ser substituidos mesmo apds o término de
seus mandatos.

Para que um caso possa ser reconhecido, faz-se necessdrio que os trimi-
tes na Comissao tenham sido concluidos ou que um Estado tenha efetuado
dendncia contra outro membro.

A atuagio da Corte reforca o dever dos Estados-partes de organizar um
aparato governamental com vistas a assegurar o pleno exercicio dos direitos
humanos, sendo estes responsdveis por prevenir, investigar e punir qual-
quer violagao dos direitos enunciados, sempre que possivel restaurando-os,
sob pena de san¢io. Em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando
for necessdrio para evitar danos irrepardveis as pessoas, a Corte, nos as-
suntos de que estiver conhecendo, pode adotar medidas provisérias que
lhe parecam pertinentes. Cabe atuagio do Tribunal, também, quanto as
medidas provisérias pedidas pela Comissao, mesmo nos casos em que nio
tenha chegado ao conhecimento da Corte.

Diferentemente da Comissao, a Corte tem competéncia consultiva e
contenciosa. No plano consultivo, qualquer membro da OEA tem capa-
cidade de solicitar um parecer quanto 2 interpretagao da Conven¢io ou
de outro tratado sobre a prote¢io dos direitos humanos. Tal ponto vem
sendo, ao longo do tempo, alvo de criticas, visto que infla a atuagio da
Corte, tirando o foco de competéncia. Essa atuagio excessiva desvia seu
atuar como 6rgao de controle dos direitos garantidos na Convengao. A
Corte pode, ainda, opinar sobre a compatibilidade de preceitos da legisla-
¢ao doméstica em face dos instrumentos internacionais.

Quanto a sua fungdo contenciosa, a competéncia da Corte restringe-se
ao julgamento de casos em que os Estados-partes da Convengao a reco-
nhecam. Cabe relembrar que a legitimagao para provocar a Corte ¢ da Co-
missao Interamericana e dos Estados, sendo expressamente proibido aos
individuos qualquer tipo de manifestagio auténoma (art.61, Convengio
Americana).
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A Corte tem jurisdi¢io para examinar casos que envol-
vam a denuncia de que um Estado-parte violou direito
protegido pela Convengao. Se reconhecer que efetiva-
mente ocorreu violagio & Convengao, determinard a
adogao de medidas que se facam necessdrias 2 restaura-
¢do do direito entdo violado. A Corte pode ainda con-
denar o Estado a pagar uma justa compensagdo a vitima.
(...) A decisao da Corte tem forca juridica vinculante e
obrigatéria, cabendo ao Estado seu imediato cumpri-
mento. Se a Corte fixar uma compensagio 2 vitima, a
decisao valerd como titulo executivo, em conformidade
com os procedimentos internos relativos a execu¢io de

sentenga desfavordvel ao Estado. (p. 98) ¢

Na fun¢io contenciosa, a Corte apresenta duas fases a serem vencidas,
sendo a primeira, a escrita, na qual a demanda ¢é apresentada por escrito,
citando o direito violado, as pessoas envolvidas, descrevendo fatos, apon-
tando provas, fundamentos de direito, listando as pessoas designadas pela
Comissao para representar o caso perante a Corte e assinalando algumas
conclusaes.

Ap6s a apresentagao da denuncia, abre-se ao Estado, no prazo de trés
meses, a oportunidade de declarar as excegbes preliminares, apontando
possiveis incompatibilidades no pedido ou arguindo falta de admissibili-
dade da causa. Vale dizer que as exce¢bes tém momento préprio para acon-
tecer, apenas sao aceitas na contestagao, e deverdo expor os fundamentos
de fato e de direito, as conclusdes e os documentos de apoio, bem como
a mengio dos meios de prova que o autor da excegio pretenda se utilizar.

As excecbes nao causam efeito suspensivo no processo. Considerando
pertinente, a Corte pode anunciar uma audiéncia especial para que se dis-
cutam as excegoes preliminares, decidindo entao sobre as mesmas. Caso
seja possivel, atentando-se ao principio da economia processual, poderd a
Corte, também, decidir sobre o mérito, se seus membros entenderem que
jd existem provas suficientes para que dele se extraia uma conclusio.

Ap6s a fase escrita segue-se a fase oral, na qual se iniciam os julga-
mentos do caso, com os respectivos representantes das supostas vitimas,
do Estado e da Comissdo. E permitido aos juizes formular perguntas que
considerem pertinentes a toda pessoa que compareca perante a Corte.

Cabe ressaltar que, diferentemente das decisoes da Comissao, as sen-
tengas da Corte sdo definitivas e inapeldveis. Esta se pronuncia sobre a
responsabilidade do Estado demandado pelos fatos apresentados e sobre o

252



@&WM&WM&@@MWMMMAWM@WWWW&

dever de garantir a vitima o gozo dos direitos e liberdades violados. Deci-
dem ainda sobre as reparagoes, indenizagbes e os pagamentos das custas.

A Corte vem se pronunciando sobre os direitos humanos fundamen-
tais consagrados na Conveng¢ao, relacionando-os com a obrigacao legal do
Estado-parte, decorrente da assinatura da Convencao, de adotar as medi-
das legislativas ou quaisquer outras cabiveis para o pleno reconhecimento
desses direitos. Entretanto, percebe-se que a Corte ainda precisa se forta-
lecer quanto a cobranga de realizagiao de medidas de direito interno que
respaldem preventivamente os danos que possam vir a ser cometidos.

7. Conclusao

Como pode ser observado, o presente artigo caminhou primeiramente
pelo contexto histérico dos direitos fundamentais no plano internacional,
de forma a justificar a existéncia das Cartas enunciativas de direitos ligados
ao individuo e, principalmente, a sua dignidade como pessoa humana.
Apontou-se a formagao do Sistema Universal de Prote¢ao aos Direitos Hu-
manos, ligado 2 atuagdo da Organizagio das Nag¢oes Unidas, e, por fim,
abordou-se também a relevincia da criagao dos Sistemas Regionais de Pro-
tegao, especificamente do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Ressaltamos que, ao ampliar o 4mbito de atuagio quanto aos direitos
humanos (no plano universal ou regional) por meio desses sistemas, seja
em cardter consultivo, como ocorre na Comissiao, ou em cardter consul-
tivo e contencioso, como ¢ observado na Corte, estando propositalmente
fora do dominio dos Estados, permite-se que haja uma seguranga juridica
maior no que diz respeito a garantia dos bens juridicos tutelados pelas
Convengoes ¢ Acordos ligados aos sistemas de protecao.

Ampliar a jurisdi¢ao desses tribunais, nao objetivando superar a juris-
di¢ao doméstica dos Estados, assim como servir como um revisor de de-
cisoes, permite aos individuos que seja garantida a discussao dos direitos
enunciados e a certeza de que nao se quedario impunes os Estados — além
de nao respaldarem seus cidadios ou qualquer individuo que estiver, mes-
mo que temporariamente, sob sua jurisdi¢ao, ainda s3o coniventes com a
morosidade proposital de seu sistema judicidrio ou expressamente indife-
rentes ao reconhecimento de uma violagao de direitos.

No que tange a andlise do Sistema Interamericano de Direitos Huma-
nos, buscamos demonstrar os aspectos técnicos dos érgaos que compdem o
mesmo de forma a salientar que toda a estrutura utilizada visa, sobretudo,
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a maior seguranca juridica dos individuos. No entanto, no decorrer de
nossos estudos, foi possivel perceber que hd uma diferenga relevante entre
os legitimados com acesso 4 Comissao e a Corte.

Quanto a Comissao, entendemos que permitir que a recepgao das pe-
ticdes individuais das supostas vitimas, ou de qualquer pessoa ou organi-
zagdo governamental reconhecida agindo em nome préprio ou de terceiro,
¢ um grande avango se comparado ao rol de legitimados, por exemplo, da
Corte Europeia, que sé permite a participagao dos Estados signatdrios e
somente dd acesso aos particulares contra o Estado caso haja o reconhe-
cimento do direito de recurso individual. A ampliagao dos peticiondrios
demonstra um cardter democrdtico do sistema, uma tentativa de alcangar
o maior nimero de possiveis vitimas, discutindo e ampliando a efetividade
dos direitos humanos.

No caso da Corte Interamericana, no entanto, a situagao se inverte. Re-
duzindo o rol de peticiondrios, acreditou-se que seria possivel obter um re-
finamento no recebimento das dentincias. A Corte, como sabemos, sé ad-
mite casos encaminhados pela Comissao Interamericana e pelos Estados.
Contudo, entendemos que a restrigao de entrada de pedidos individuais se
mostra um entrave a reparagao dos direitos violados em determinadas situ-
agoes. Caberia, segundo nossa andlise, que se permitisse a0 menos o peti-
cionamento individual direto em casos de relevincia e urgéncia observdveis
de plano, para assim democratizar ainda mais a Corte. Tal comportamento
causaria maior celeridade aos processos em trAmite na Corte, evitando que
o individuo ou grupo de individuos que se sinta violado tenha que passar
por um processo de admissibilidade complexo, possibilitado o inicio de
novo processo no qual o Estado violador poderd ser sancionado.

Apesar de reconhecermos os mecanismos de medidas cautelares dispo-
niveis para a prépria Comissao, entendemos que em determinados casos
eles nao sao justos o suficiente, visto que a suposta vitima jd passou por todo
o processo de discussao da violagao do bem juridico tutelado no 4mbito
interno da jurisdigao de seu Estado, e ainda precisa passar pela avaliagao da
Comissao, para sé entdo chegar a Corte. Processo muito longo para quem
jd sofreu demais; em nome da dignidade da pessoa humana, deverfamos
estabelecer meios mais céleres e eficientes para tornar esse processo justo.
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A REGULACAO ESTATAL DA VIGILANCIA EM
SAUDE: TRANSPARENCIA E ACCOUNTABILITY
A LUZ DA LEI COMPLEMENTAR 141/2012

Introdugcio

Sérgio Guerra’

Introdugao; 1. O sistema de vigilincia em satde no Brasil;
2. Organizagio administrativa brasileira hierarquizada: do
modelo weberiano e a busca pela administragdo gerencial; 3.
Prdticas gerenciais na estrutura administrativa do Estado no
Reino Unido; 4. Modelo de entidades independentes dos Es-
tados Unidos da América; 5. O modelo de regulagio da vigi-
lancia em satide: a ANVISA e suas competéncias regulatdrias;
5.1. Competéncias da ANVISA; 5.2. Autonomia regulatéria
da ANVISA; 5.3. Autonomia regulatéria versus a atuagao da
Advocacia-Geral da Unido — AGU; 5.4. Limites de normatiza-
¢do regulatoria pela ANVISA; 6. Conclusiao; 7. Notas.

Muito se debate acerca da forma ideal de atuagao da administragio
publica brasileira nos tempos atuais. Parece ser uninime que essa deve ser
moderna; deve ter como vetor de sua atuagao a necessidade de ser dgil,
eficiente, transparente e, assim, ter capacidade para resolver os problemas

cotidianos da populagao.
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Mas, por que a forma de atua¢ao da organiza¢io administrativa brasilei-
ra vem se intensificando e pautando os debates mais recentes sobre a atua-
¢ao da administragio publica? Um fato é, entre nds, de capital importincia
para essa ordem de questdes.” Despontou no Brasil, nas letras promulgadas
da Carta Cidada de 1988, o desenho de um novo Estado de Direito, agora
democritico, estruturando a ordem social focada no trabalho, bem-estar e
justica social, e a ordem econémica sobre os pilares da livre-iniciativa e da
valorizacio do trabalho humano.

Sob o ideal de que compete ao Estado formular politicas publicas vi-
sando, cumulativamente, regular a competitividade nos mercados e pro-
mover o bem comum da sociedade (meio), o foco, a meta maior, passa a
ser alcangar instrumentos de elevagdo e protecio da dignidade da pessoa
humana (fim).

Presencia-se um novo e instigante sistema, em que o protagonismo do
Poder Executivo, o conhecido intervencionismo exacerbado no campo
econdmico, cede lugar 2 atua¢io estatal regulatéria, com desafios atinentes
a alta complexidade cotidiana e questdes sociais que demandam novas so-
lugbes para atingir o bem-estar do cidadao.

Um dos principais tracos dessa fase por qual passa a sociedade brasileira
estd no fato de que a atuagio estatal em determinado aspecto do conjunto
social tende a produzir reflexos em outro segmento e a afetar o direito in-
dividual. Isto ¢, diante da enorme diversidade de interesses contrapostos,
a implementagio de politicas publicas, regra geral, no atende satisfatoria-
mente a todos os desejos e expectativas dos brasileiros.

Diante desses desafios, trazidos, em parte, pela forte complexidade co-
tidiana, mas também impostos pela Constitui¢io Federal de 1988, nao hd
divida de que as agdes governamentais em saide necessitam de maior efi-
cdcia, de melhor aplicagao dos recursos or¢amentdrios, ao contrério do que,
em muitos casos, ainda ocorre sob o rétulo da vetusta escolbha discriciondria.’

O Estado deve funcionar de maneira eficiente; isto é, deve ser um ins-
trumento para o desenvolvimento nacional e prestar contas de suas ativi-
dades. Areas que abrangem politicas publicas voltadas 2 melhoria na gestao
da saide, programas de infraestrutura para moradia e saneamento bdsico
devem ser a base central do planejamento, imposto, de forma aberta, aos
governos pelo atual sistema constitucional.

Ademais, vive-se, sob a forma de Estado Regulador, uma fase em que a
organizagio publica ndo é capaz de planejar, financiar e executar, isolada-
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mente, todos os investimentos estratégicos necessdrios para o desenvolvi-
mento do pafs.

E necessdria, como vem ocorrendo nos tltimos anos, a formagao de
consdrcios e parcerias entre governos das diferentes esferas (Unido, Esta-
dos e Municipios), entidades da administragao indireta, organismos inter-
nacionais, organizagbes nao governamentais ¢ empresas privadas. Apenas
assim o Governo poderd viabilizar a execugio de diversos programas estru-
turados nas politicas pablicas voltadas a satde.

Recentemente, esses aspectos passaram a fazer parte da estrutura nor-
mativa e regulatéria do sistema de satide brasileiro. Foi editada a Lei Com-
plementar 141, de 13 de janeiro de 2012, dispondo acerca das a¢oes e
servigos publicos de sadde.

Por meio dessa norma, foram estruturadas as agdes e servigos publicos
de sadde; os critérios para o repasse, a aplicagao, a movimentagao de recur-
sos financeiros da Unido e dos Estados; a ideia de transparéncia, visibilida-
de, fiscalizagdo, avaliagdo e controle da gestao dos servios de saide; tudo,
como mencionado, visando trazer mecanismos de accountability para esse
importante servigo publico.

Essa normativa inovou ao tratar da vigilancia sanitdria, trazendo o con-
ceito de vigilincia em satide, mais amplo pois passa a incluir os aspectos
epidemioldgicos, cujo teor dispde o artigo 3°: Art. 3° Observadas as dis-
posicoes do art. 200 da Constitui¢ao Federal, do art. 6° da Lei n° 8.080, de
19 de setembro de 1990 e do art. 2° desta Lei Complementar, para efeito
da apuracio da aplicagio dos recursos minimos aqui estabelecidos, serdo
consideradas despesas com agoes e servicos publicos de sadde as referentes
a: I - vigildncia em sauide, incluindo a epidemioldgica e a sanitdria.

Para enfrentar todos esses desafios, como estd estruturada a organizagio
administrativa brasileira em termos de vigilincia em saiide? Neste artigo,
busca-se examinar, inicialmente, a estrutura do modelo alienigena que ins-
pirou a criagao das entidades reguladoras brasileiras, para, assim, investigar
a natureza juridica da atual agéncia responsdvel pela vigilincia em satde, a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria — ANVISA.

Serd analisada a sua competéncia, a sua autonomia diferenciada frente
as demais entidades autdrquicas (ndo especiais) que estao estruturadas sob
a forma hierarquizada e os limites de atuagao nesse novo desafio da regula-
¢ao da satde estatal, denominado vigildncia em saude.
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1. O sistema de vigildncia em saiide no Brasil

Antes de examinarmos a estrutura do modelo alienigena que norteou
o A o
a criagao das Agéncias Reguladoras brasileiras e, consequentemente, a
ANVISA, cumpre verificar a evolugio do sistema de vigilancia em satde,
no Brasil.

Pelo Decreto n° 79.056/76, foi criada a Secretaria Nacional de Vigilan-
cia Sanitdria, SN'VS, com o objetivo de proteger a sadde do consumidor,
por meio de agdes no controle da qualidade dos produtos de interesse da
satde: alimentos, cosméticos, domissanitdrios e medicamentos.

Para dar suporte as agdes da vigilancia sanitdria foram editados alguns
textos legais, referentes ao comércio de drogas. Dentre as normas, desta-
cam-se: a) Lei n® 5.991/73, regulamentada pelo Decreto n° 54.170/74,
que dispde sobre o controle sanitdrio do comércio de drogas, medicamen-
tos, insumos farmacéuticos e correlatos; e b) Lei n° 6.360/76, regulamen-
tada pelo Decreto n° 74.170/77, que dispoe sobre a produ¢ao de medica-
mentos, e a Lei n° 6.437, de 20 de agosto de 1977, que configura infragoes
a legislagao sanitdria federal e estabelece as san¢bes respectivas.

A SNVS, por deficiéncia estrutural — j4 que faltavam recursos humanos
e administrativos, assim como normas para operacionalizagdo e laboratério
—, nao supria a demanda das empresas fabricantes dos produtos regulados,
tornando-se um cartdrio ineficiente. O desenvolvimento industrial acele-
rado exigiu maior agilidade da SNVS. Tais prdticas resultaram na liberagao
para o comércio de alguns produtos sem critérios técnicos e cientificos,
sendo os registros aprovados sem maiores estudos e andlises.

Com a promulga¢io da Constitui¢ao Federal de 1988, a vigilancia sa-
nitdria ganhou importancia dentro do capitulo da Satde, que foi refor¢ado
pela Lei Organica da Sadde n° 8.080/90 (lei que disciplina os preceitos
constitucionais do SUS - Sistema Unico de Satide) ao se integrar ao con-
junto das competéncias do SUS.

Dentre os avancos sociais, perpetrados pela Carta de 1988, a necessi-
dade da cria¢ao de um sistema amplo de tutela da saide publica nao pas-
sou despercebida pelo legislador constituinte origindrio. A Carta politica
reservou, em especial, a Se¢ao II do Capitulo II, do Titulo VIII, que trata
da Ordem Social, para fixar os comandos normativos a serem observados
nas disposi¢oes relativas a satide, definida no caput do artigo 196 como
“direito de todos e dever do Estado”.
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A especial atengdo dada pelo legislador Constituinte a satide publica
também se reflete na competéncia outorgada a todos os entes da federagio
para legislarem sobre essa matéria, ex v7 do inciso XII, do artigo 24 e inci-
sos I e II, do artigo 30, ambos da Constitui¢ao da Repuiblica.

Com efeito, além de definir a sadde como um direito a todos assegura-
do, o legislador constituinte foi adiante, e, a fim de dar efetividade as suas
disposicoes, estabeleceu diretrizes bésicas do sistema de tutela desse direito
fundamental.* Ao Sistema Unico de Satde, o legislador constituinte ori-
gindrio atribui competéncias especificas, conforme dispoe o artigo 200 da
Constituigao da Republica.’

Cumprindo a imposigio constitucional de criacio de um Sistema Uni-
co de Saude, regionalizado e descentralizado em cada esfera de governo,
conforme dicgdo expressa da Constitui¢ao da Reptblica, e diante das com-
peténcias a ele atribuidas, o legislador ordindrio editou a Lei n° 8.080, de
19 de setembro de 1990.

Essa normativa dispos sobre a participagao da Unido, dos Estados, Dis-
trito Federal e Municipios na composi¢io do Sistema Unico de Satide,
cada um exercendo suas atribui¢oes especificas, conforme determina a re-
parti¢do constitucional de competéncias. ©

Destarte, para o exercicio das competéncias especificas, fixadas pela
Carta Magna e disciplinadas na legislagao inferior, coube a cada ente da
Federagio adequar a sua estrutura de satide as imposicoes do Sistema Uni-
co. Em especial, buscou-se a adequagio quanto ao poder de policia da
vigilincia sanitdria, tendo em vista a sua peculiar natureza, que comporta
agoes que vao desde a protegao da satide local no menor e mais longinquo
dos municipios brasileiros, até aquelas que demandam uma atuagio em
Ambito nacional.”

A competéncia para legislar sobre satide publica, e, portanto, sobre vi-
gilincia sanitdria, estd na esfera de todos os entes federativos: na esfera da
Unido e dos Estados, em razao da competéncia concorrente prevista no ar-
tigo 24, XII; e na dos Municipios, em razao da competéncia residual do ar-
tigo 30, I, ambos da Constitui¢ao da Republica. Nesse sentido, abordando
a reparti¢ao do poder de policia administrativa entre os entes federativos,
na qual se insere a vigilncia sanitdria, colhe-se a cdtedra de Celso Antonio
Bandeira de Mello, in verbis:

As trés entidades juridicas de capacidade politica,

Unido, Estados e Municipios, desempenham atividades
de policia administrativa. O problema que se coloca é o
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de saber quais os campos em que incidird a atua¢do de
cada uma delas. Como critério fundamental, procede
dizer-se que ¢ competente para dada medida de policia
administrativa quem for competente para legislar sobre
a matéria. Assim, a Unido exercerd em cardter exclusivo
policia administrativa sobre o que estiver arrolado no
art. 22 da Constitui¢ao e concorrentemente com os Es-
tados e Distrito Federal sobre o que consta no artigo 24.
Estados irdo exercitd-la em cardter exclusivo nas hipéte-
ses abrigdveis no §1° do artigo 25 ou em concorréncia
com a Unifo nas do art. 24, precitado. Municipios tém
seu campo exclusivo de policia administrativa no que
disser respeito ao seu peculiar interesse, notadamente
as matérias previstas no art. 30. O Distrito Federal, a
quem compete, por forca do art. 32, §1°, atribuicoes
correspondentes & dos Municipios e as dos Estados (sal-
vo no que concerne ao §1° do art. 25), exercerd policia
administrativa em cardter exclusivo no mesmo caso em
que os Municipios a exercem e concorrentemente nas
hipéteses do art. 24. Sucede que a recep¢io do critério
lembrado exige certas precisdes, para prevenir equivo-
cos. Com efeito, muitas matérias hd relacionadas com a
competéncia da Unido que, quando ao fundo, s6 a elas
sdo pertinentes, mas que repercutem diretamente sobre
interesses peculiares do Municipio e por isso mesmo sio
suscetiveis de serem por ele reguladas e asseguradas nos
aspectos que interferem com a vida e a problemdtica
municipais. Eis por que este exercerd sua atividade de
policia na salvaguarda dos interesses pertinentes ao seu
Ambito de a¢do mesmo quando, 2 primeira vista, em
exame menos arguto, pudesse fazer parecer tratar-se de
problema afeto a Estados ou Unido, nos termos da dis-
criminagdo constitucional.

Contudo, notadamente no que se refere ao plano federal, na década de
1990 foi langado pelo governo Collor o projeto INOVAR, com o objetivo
de agilizar o processo de registro dos medicamentos. O Projeto, entre-
tanto, acabou gerando andlises técnico-cientificas apressadas e deficientes.
Apesar da espantosa quantidade de produtos colocados no mercado, esse
momento caracterizou-se por uma crescente participagao da sociedade ci-

vil e pela visdo da vigilincia sanitdria como agdo da cidadania numa socie-
dade de risco.®

Somente em 1999, por meio da Lei n® 9.782 e em substitui¢do a Se-
cretaria Nacional, foi criada a Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitdria
— ANVISA e, recentemente, com a promulgacio da Lei Complementar
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141, de 13 de janeiro de 2012, disp6s-se acerca das agoes e servicos publi-
cos de sadde.

Por meio dessa normativa, foram estruturadas, agora sob a Stica da
vigilancia em saude, as agbes e servicos publicos para esse setor, bem como
os critérios para o repasse, a aplicagdo, a movimentagio de recursos finan-
ceiros da Unido e dos Estados, tudo inserido na ideia de transparéncia, vi-
sibilidade, fiscalizacdo, avaliagao e controle da gestao dos servigos de satide.

Importante investigar, portanto, qual modelo foi seguido pelo Brasil na
estruturacao de entidade reguladora dotada de autonomia frente o poder
publico central.

2. Organizagio administrativa brasileira hierarquizada: do
modelo weberiano e a busca pela administragio gerencial

Sem prejuizo de algumas leis especiais e disposi¢oes constitucionais que
disciplinam a matéria, o marco legal da organiza¢ao administrativa bra-
sileira ainda ¢ disposto, em grande parte, pelo Decreto-Lei n° 200/67.
Assim, o Brasil, em termos de organiza¢ao administrativa, estd préximo do
modelo ainda nio totalmente superado de administragio weberiana’ — nao
plenamente alcangada —, com ilhas de exceléncia, rotulada de pesada, lenta
e ineficiente, que acaba por frustrar a sociedade.

Sabe-se que a administragdo publica ensaiou a adogao de um modelo
mais eficiente, que, efetivamente, nao foi implantado. Seguindo tal po-
sicionamento, érgaos da administragao federal passariam a trabalhar sob
novo formato de atuagao: a administragio gerencial.

O modelo de administragio piiblica gerencial emergiu na segunda meta-
de do século XX, como tentativa de resposta, de um lado, a expansio das
fung¢oes econdmicas e sociais do Estado e, de outro, ao desenvolvimento
tecnolégico e a globalizagio da economia mundial, uma vez que ambos
deixaram & mostra os problemas associados a2 ado¢ao do modelo anterior. '

A eficiéncia da administragao publica — a necessidade de reduzir custos
e aumentar a qualidade dos servigos, tendo o cidadio como beneficidrio
— tornava-se, entdo, essencial. Assim, pretendeu-se criar na administragao
publica brasileira uma nova mentalidade, uma cultura gerencial nos mol-
des do que j4 era praticado pelas organizagoes que enfrentavam os desafios
da modernizagio."

O paradigma gerencial contemporineo, fundamentado nos principios
da confianga e da descentralizagio da decisdo, exige: formas flexiveis de
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gestdo; horizontalizagao de estruturas; descentralizagao de fungoes; incen-
tivos a criatividade. Contrapoe-se a ideologia do formalismo e do rigor
técnico da burocracia tradicional. A avaliagao sistemdtica, 3 recompensa
pelo desempenho e 4 capacitagio permanente, que jd eram caracteristicas
da boa administragao burocrdtica, acrescentam-se os principios da orien-
tagdo para o cidadio-cliente, do controle por resultados e da competicao
administrada.'?

Como a fungio regulatdria e seu modo de execugio, por meio de érgaos
com ou sem autonomia, nao foi explicitada na Carta de 1988, esta afeta a
discricionariedade legislativa. Apenas no artigo 20, XI, e no artigo 177 da
Constitui¢ao Federal estd prevista a criagao de 6rgaos reguladores para os
servigos publicos de telecomunicagbes e para as atividades monopolizadas
da inddstria do petréleo. Ambas as previsdes nao constavam do texto ori-
ginal, decorrendo de emendas constitucionais.

Assim ¢ que, dentre algumas agbes governamentais visando alcangar
um modelo de organizacio administrativa gerencial, foram criadas (ou re-
estruturadas), no bojo do processo de desestatizagdo, entidades reguladoras
independentes (autarquias especiais vinculadas e nao subordinadas ao Poder
Publico central), compondo, em parte, a chamada administra¢io descen-
tralizada ou indireta.

Na tentativa de estruturagao desse modelo, foram criadas dez Agéncias
Reguladoras federais. Sao elas: Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANE-
EL; Agéncia Nacional de Petrdleo, Gds e Biocombustiveis — ANP; Agéncia Na-
cional de Telecomunicagoes — ANATEL; Agéncia Nacional de Vigilincia Sa-
nitdria — ANVISA; Agéncia Nacional de Aguas — ANA; Agéncia Nacional de
Satide Suplementar — ANS; Agéncia Nacional de Cinema — ANCINE; Agén-
cia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT; Agéncia Nacional de Trans-
porte Aquavidrios — ANTAQ e Agéncia Nacional de Aviagdo Civil — ANAC.

Também foram reestruturadas entidades como o Conselho Administra-
tivo de Defesa Econdmica — CADE (criado em 10 de setembro de 1962 e
recentemente alterado pela Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011)
e a Comissio de Valores Mobilidrios — CVM (criada em 7 de dezembro de
1976), trazendo, praticamente, a esses entes estatais as mesmas caracterfs-
ticas das Agéncias Reguladoras.'

A criagao de entes estatais reguladores seguiu tendéncia internacional'
de reformar a administra¢io publica mediante a elaboragio de novas ferra-
mentas gerenciais, juridicas, financeiras e técnicas."”
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Como se vé, buscou-se, no inicio da segunda metade da década de 90
do século passado, a implantagdo de novo marco tedrico para a adminis-
tragdo publica, que substituisse, em parte, a perspectiva burocrdtica webe-
riana. O modelo até entdo seguido (Decreto-lei n® 200/67) — sob a dtica
de um corpo burocrdtico cldssico — encontrava-se hierarquicamente em
posi¢ao subordinada aos interesses governamentais. Entidades reguladoras,
ao contrdrio, foram apenas vinculadas ao Poder Publico central, com foco
na implementagdo continuada das politicas de Estado (busca da separacao
entre formulagio e execugio de politicas publicas).

Naquele contexto histdrico, partiu-se da ideia de que havia questoes em
que a visao politica, inerente ao ciclo eleitoral, poderia afetar a adogao de
préticas que precisam de continuidade e seguranga juridica.' Sao, por isso,
consideradas prdticas de Estado — e nao de Governo."”

Essa ideia de descentralizacao governamental ocorrida no Brasil adveio
do movimento estruturado no Reino Unido, denominado de “New Public
Management” — NPM, adiante examinado.

3. Prdticas gerenciais na estrutura
administrativa do Estado no Reino Unido

O movimento estruturado no Reino Unido, denominado de “New
Public Management” — NPM, foi adotado 14 a partir da década de oiten-
ta visando modernizar a organiza¢ao administrativa, sendo utilizado para
descrever a onda de reformas do setor pablico no periodo.

Com efeito, naquele periodo vdrios paises — entre eles o Brasil — tenta-
ram reformas que permitissem maior agilidade e flexibilidade a atividade
estatal. Os diversos planos de melhora que, como dito, receberam a deno-
minag¢do comum de Nova Geréncia Publica, e seus principais enunciados
foram sintetizados em relatério da OCDE (1996). Tratavam-se de medidas
destinadas a dotar a administra¢ao publica de um comportamento geren-
cial que aliviasse a mdquina ou o aparelho do Estado.'

Os pontos centrais desse movimento se referiam a adaptagio e a trans-
feréncia dos conhecimentos gerenciais desenvolvidos no setor privado para
o publico, pressupondo a redugao do tamanho da mdquina administrativa,
com énfase crescente na competi¢io e no aumento de sua eficiéncia."”

O programa do NPM pode ser resumido, de forma objetiva, nas se-
guintes medidas: (i) diminuir o tamanho do Estado, inclusive do efetivo
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de pessoal; (ii) privatizaco de empresas e atividades; (iii) descentralizac¢io
de atividades para os governos subnacionais; (iv) terceirizagdo de servi-
cos publicos (outsorcing); (v) regulagao de atividades conduzidas pelo se-
tor privado; (vi) transferéncia de atividades sociais para o terceiro setor;
(vii) desconcentragio de atividades do governo central; (viii) separa¢o de
atividades de formulagao e implementagao de politicas publicas; (ix) esta-
belecimento de mecanismos de aferi¢ao de custos e avaliagao de resulta-
dos; (x) autonomizagao de servigos e responsabilizagao de dirigentes; (xi)
flexibilizagao da gestdo orcamentdria e financeira das agéncias publicas;
(xii) ado¢ao de formas de contratualiza¢io de resultados; (xiii) abolicao da
estabilidade dos funciondrios e flexibilizagao das relacoes de trabalho no
servi¢o publico.?

No 4mago das reformas administrativas, trazidas pelos governos Mar-
garet Thatcher e John Major, foram criadas diversas entidades regulatdrias.
Destaque-se a “Office of Telecomunication”— OFTEL, na drea de telecomu-
nicagoes, criada no ano de 1984; a “Office of Gas” — OFGAS, para regular
o setor de gés; e a “Office of Eletricity Regulation” — OFFER, regulando o
setor elétrico. Essas entidades, apds a fusio no ano de 1999, transforma-
ram-se na “Office of Gas and Eletricity Markets”— OFGEM, abrangendo os

setores de gids e eletricidade.”!

Foram criadas a “Water Services Regulation Authority” — OFWAT?, para
o setor voltado aos recursos hidricos; a “Office of Rail Regulation”— ORR?,
para o sistema ferrovidrio; a “Civil Aviation Authority” — CAA*, para o
setor aéreo; a “Office of Fair Trading” — OFT?, atuando na defesa da con-
corréncia; e uma agéncia responsdvel por loterias, a “Office of The National

Lottery” — OFLOT, sucedida pela “National Lottery Commission”.*

Veja-se que isso passou a ser uma tendéncia internacional. As entidades
reguladoras independentes, com suas caracteristicas préprias, estio implanta-
das em diversos paises. A titulo exemplificativo, identificam-se as seguintes
« A . b () . i » M « ‘L, 7

agéncias”: “independent regulatory commissions”, estadunidenses; “autorités
administratives indépendantes”, francesas; “autorita indipendenti”, italianas;
« - . . . » « 4 » «

administraciones independientes”, espanholas; “régies”, canadenses; “am-
betswerk”, suecas e finlandesas; e “ministerialfreien Raums”, germénicas”.

Cumpre destacar, ainda, que o processo de unificagao europeia tornou
quase que imperativa a necessidade de coordenar a atividade das diversas
agéncias reguladoras de cada pais. Assim, foram criadas indmeras institui-
¢oes com esse objetivo.
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Cite-se a Agéncia Europeia para a Seguran¢a da Avia¢do — EASA. Essa
entidade foi criada pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho da Europa
no ano de 2002.%® Vale destacar a Autoridade Europeia de Seguranca Ali-
mentar — EFSA, também criada no ano de 2002 pelo Conselho da Europa.
E um 6rgdo comunitdrio com personalidade juridica prépria, independen-
te das instituicoes da comunidade.”

Cabe ressaltar a existéncia da Agéncia Europeia de Seguranga Maritima
— EMSA, criada em 2002 com o objetivo de reduzir o risco de acidentes
maritimos, a poluigao produzida por navios e a perda de vidas humanas
no mar.*

Outro ente criado em 2003 é o Grupo Europeu de Reguladores de Ele-
tricidade e Gds — ERGEG (European Regulators Group for Electricity and
Gas), que surgiu no Ambito da Comissdao Europeia como grupo assessor
das autoridades reguladoras independentes de cada pafs, de forma a apoiar
a Comissao na consolidagao do mercado europeu de eletricidade e gés®'; e,
também, o Grupo Europeu de Reguladores de Redes e Servigos de Comunica-
¢do Eletronica — ERG Telecom®?, criado pela Comissao Europeia em 2002
com os objetivos de fomentar a cooperagao e coordenagao das autoridades
nacionais de regulagio com a Comissao, de promover o desenvolvimento
do mercado interno de redes e servigos de comunicagio eletrdnica, e de lo-
grar a aplicagio efetiva, em todos os Estados-membros, das determinagoes
do novo marco regulatério.

4. Modelo de entidades independentes
dos Estados Unidos da América

Para além do “New Public Management”, sofremos, no Brasil, direta
influéncia estadunidense quanto a estruturagio dos entes regulatérios au-
tonomos. Com efeito, os Estados Unidos da América experimentaram
um amplo e continuo desenvolvimento da regulacio setorial desde 1887,
quando surgiu a “Interstate Commerce Commission”, com competéncia re-
gulatéria do transporte ferrovidrio interestadual.

Diante da experiéncia acumulada com tantas décadas de regulacao seto-
rial descentralizada, cumpre examinarmos os principais aspectos juridicos
relacionados a esses entes com independéncia frente ao Poder Executivo
central.

Os “Independent Establisments” sao entes estatais autdbnomos, dirigidos
por um colegiado composto por commissioners eleitos pelo chefe do Poder
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Executivo e investidos para exercer o mdnus publico por meio de mandato
fixo. Desse modo, esses dirigentes somente podem ser exonerados em caso
de falta grave.

Os mandatos dos commissioners variam, sendo certo que sempre sao de-
terminados por prazos escalonados, de forma que os mandatos nao sejam
coincidentes. A nomeagdo do chairperson, que preside o érgao colegiado,
compete a0 chefe do Poder Executivo, com prévia aprovagao do Senado

Federal.

No modelo de “‘Administrative Agencies”, podemos encontrar, atualmente,
as seguintes entidades norte-americanas: “Administrative Conference of the
United States”, “Advisory Council on Historic Preservation”, “African De-
velopment Foundation”, AMTRAK (National Railroad Passenger Corpo-
ration), “Central Intelligence Agency” (CIA), “Commission on Civil Ri-
ghts”, “Commodity Futures Trading Commission”, “Consumer Product
Safety Commission” (CPSC), “Corporation for National and Commu-
nity Service”, “Court Services and Offender Supervision Agency for the
District of Columbia”, “Defense Nuclear Facilities Safety Board”, “Direc-
tor of National Intelligence”, “Environmental Protection Agency” (EPA),
“Equal Employment Opportunity Commission” (EEOC), “Export-Im-
port Bank of the United States”, “Farm Credit Administration”, “Federal
Communications Commission” (FCC), “Federal Deposit Insurance Cor-
poration” (FDIC), “Federal Election Commission” (FEC), “Federal Ener-
gy Regulatory Commission”, “Federal Housing Finance Board”, “Federal
Labor Relations Authority”, “Federal Maritime Commission”, “Federal
Mediation and Conciliation Service”, “Federal Mine Safety and Health
Review Commission”, “Federal Reserve System”, “Federal Retirement
Thrift Investment Board”, “Federal Trade Commission” (FTC), “General
Services Administration” (GSA), “Institute of Museum and Library Servi-
ces”, “Inter-American Foundation”, “International Broadcasting Bureau”
(IBB), “Merit Systems Protection Board”, “Millennium Challenge Cor-
poration”, “National Aeronautics and Space Administration” (NASA),
“National Archives and Records Administration” (NARA), “National
Capital Planning Commission”, “National Council on Disability”, “Na-
tional Credit Union Administration” (NCUA), “National Endowment
for the Arts”, “National Endowment for the Humanities”, “National La-
bor Relations Board” (NLRB), “National Mediation Board”, “National
Railroad Passenger Corporation” (AMTRAK), “National Science Foun-
dation” (NSF), “National Transportation Safety Board”, “Nuclear Regu-
latory Commission” (NRC), “Occupational Safety and Health Review
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Commission”, “Office of Compliance”, “Office of Government Ethics”,
p
“Office of Personnel Management”, “Office of Special Counsel”, “Office
g p

of the Director of National Intelligence”, “Office of the National Coun-

terintelligence Executive”, “Overseas Private Investment Corporation”,

“Panama Canal Commission”, “Peace Corps Pension Benefit Guarant
p y

Corporation”, “Postal Regulatory Commission”, “Railroad Retirement

p g y

Board”, “Securities and Exchange Commission” (SEC), “Selective Service

System”, “Small Business Administration” (SBA), “Social Security Admi-

nistration” (SSA), “Tennessee Valley Authority”, “U.S. Trade and Develo-

pment Agency”, “United States Agency for International Development”,

“United States International Trade Commission” e “United States Postal

Service” (USPS).

5. O modelo de regulacio da vigilincia em saiide:
a ANVISA e suas competéncias regulatdrias

Identificada a origem e a influéncia alienigena, cumpre examinar as
competéncias conferidas pelo legislador 8 ANVISA para regular o sistema
de vigilancia em satde.

A ANVISA ¢ uma autarquia de regime especial, possuindo autono-
mia em relagio ao Poder Puablico. O regime especial — i.e., diferenciado
— significa que, 3 ANVISA, sio conferidos privilégios especificos visando
aumentar sua autonomia comparativamente com as autarquias comuns,
sem infringir os preceitos constitucionais pertinentes a essas entidades de
personalidade publica.”

A natureza juridica da autarquia nio ¢ nova no direito brasileiro. A
descentralizagao autdrquica, depois de certo declinio, ressurgiu restaurada
como a melhor solugao encontrada para conciliar a atua¢ao tipica de Esta-
do, no exercicio de manifestagdes imperativas, de regulagio e de controle.?*
Essas atividades demandam personalidade juridica de direito pablico com
flexibilidade negocial, que ¢ proporcionada por uma amplia¢io da autono-
mia administrativa e financeira, pelo afastamento das burocracias tipicas
da administragdo direta e, sobretudo, pelo relativo isolamento de suas ati-
vidades administrativas em relagdo a arena politico-partiddria.’

No direito positivo local, as autarquias surgiram com a edi¢ao do De-
creto-lei n° 6016, de 22 de novembro de 1943, como um servico estatal
descentralizado com personalidade de direito publico, explicita ou impli-
citamente reconhecida por lei.
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Em 1949, a Lei n° 830, de 23 de setembro daquele ano, que reorga-
nizou o Tribunal de Contas da Unifo ao fixar normas acerca do disposto
no artigo 97 da Constitui¢do Federal entao vigente, definiu, em seu artigo
139, as entidades autdrquicas como sendo: (i) o servigo estatal, descentrali-
zado, com personalidade juridica, custeado mediante or¢amento préprio,
independente do or¢amento geral; e (ii) as demais pessoas juridicas espe-
cialmente instituidas por lei para execu¢do de servico de interesse publico
ou social, custeadas por tributos de qualquer natureza ou por outros recur-
sos oriundos do Tesouro.

Por sua vez, o Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, que dispoe
sobre a organizagao da Administragao Federal e estabelece diretrizes para a
Reforma Administrativa, definiu autarquia como o servigo autbnomo com
personalidade juridica, patriménio e receita préprios, criado por lei para
executar atividades tipicas da administra¢dao publica que requeiram, para
seu melhor funcionamento, gestao administrativa e financeira descentrali-
zada.  Exatamente por serem pessoas de direito publico, as autarquias
podem ser titulares de interesses publicos, ao contrdrio de empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista. Estas, em sendo pessoas de direito
privado, podem apenas receber qualificagao para o exercicio de atividades
publicas, ndo, porém, para titularizar as atividades publicas.*®

E justo concluir que a ANVISA tem natureza juridica de direito publi-
co, criada com o objetivo de executar atividades tipicas da administracio
publica (exercicio de fun¢oes exclusivas de Estado). Além das atribui¢oes
de competéncia regulatdéria, com a ampliacao das fung¢des normativas e
judicantes da administra¢do publica indireta, pode-se congregar, em re-
sumo, os seguintes elementos confirmadores da autonomia da ANVISA:
organizacio colegiada; impossibilidade de exoneracio ad nutum dos seus
dirigentes; autonomia financeira e orcamentdria; e, por dltimo, a indepen—
déncia deciséria.”

5.1. Competéncias da ANVISA

Como mencionado, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (AN-
VISA) foi criada pela Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de 1999, sob regime
especial, vinculada ao Ministério da Satde.*®

A ANVISA tem estrutura similar e natureza juridica das demais enti-
dades reguladoras independentes. E dirigida por uma Diretoria Colegiada,
composta por até cinco membros, sendo um deles o seu Diretor-Presiden-
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te. Os diretores devem ser brasileiros, indicados e nomeados pelo Presiden-
te da Republica apés aprovagio prévia do Senado Federal nos termos do
art. 52, II1, “t”, da Constitui¢ao Federal®®, para cumprimento de mandato
de trés anos, admitida uma dnica recondugao.

O Diretor-Presidente da Agéncia ¢ de livre escolha e nomeagao pelo
Presidente da Republica, dentre os membros da Diretoria Colegiada. O
Presidente ¢ investido na fungio por trés anos, ou pelo prazo restante de
seu mandato, admitida uma dnica recondugio por trés anos.

Todos os dirigentes recebem mandato e, por isso, a exoneragao imoti-
vada somente poderd ser promovida nos quatro meses iniciais do mandato,
findos os quais serd assegurado seu pleno e integral exercicio, salvo nos ca-
sos de prdtica de ato de improbidade administrativa, de condenagdo penal
transitada em julgado e de descumprimento injustificado do contrato de
gestdo da autarquia. Nesse formato, a estrutura organizacional ultrapassa o
viés hierarquizado tipico do modelo weberiano.

A Agéncia tem por finalidade institucional promover a protegio da
satde da populagao, por intermédio do controle sanitdrio da producio e
da comercializagdo de produtos e servi¢os submetidos 4 vigilancia sani-
tdria, inclusive dos ambientes, dos processos, dos insumos e das tecnolo-
gias a eles relacionados, bem como o controle de portos, acroportos e de
fronteiras.

Compete 2 ANVISA, dentre outras atribui¢des, coordenar o Sistema
Nacional de Vigilancia Sanitdria; fomentar e realizar estudos e pesquisas
no Ambito de suas atribui¢des; estabelecer normas, propor, acompanhar e
executar as politicas, as diretrizes e as a¢des de vigildncia sanitdria; estabe-
lecer normas e padrées sobre limites de contaminantes, residuos téxicos,
desinfetantes, metais pesados e outros que envolvam risco a satde.

Suas fungdes envolvem a capacidade de intervir, temporariamente, na
administragio de entidades produtoras, que sejam financiadas, subsidiadas
ou mantidas com recursos puiblicos, assim como na dos prestadores de ser-
vicos e dos produtores exclusivos ou estratégicos para o abastecimento do
mercado nacional; autorizar o funcionamento de empresas de fabricagio,
distribui¢do e importa¢io e anuir com a importagio e exportagio de pro-
dutos mencionados na sua lei de criagdo; conceder registros de produtos,
segundo as normas de sua drea de atuagdo; conceder e cancelar o certi-
ficado de cumprimento de boas préticas de fabricagao; exigir, mediante
regulamentagio especifica, a certificagio de conformidade no 4mbito do
Sistema Brasileiro de Certificagao (SBC) de produtos e servicos sob o re-
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gime de vigilancia sanitdria segundo sua classe de risco; exigir o credencia-
mento, no Ambito do SINMETRO, dos laboratérios de servigos de apoio
diagndstico e terapéutico e outros de interesse para o controle de riscos a
sadde da populagio, bem como daqueles que impliquem a incorporagio
de novas tecnologias.

No rol de atribui¢bes ainda compete a agéncia exigir o credenciamen-
to dos laboratérios publicos de andlise fiscal no 4mbito do SINMETRO;
interditar, como medida de vigilincia sanitdria, os locais de fabricagdo,
controle, importagdo, armazenamento, distribui¢ao e venda de produtos
e de prestagio de servigos relativos a sadde; proibir a fabrica¢io, a impor-
tagdo, o armazenamento, a distribui¢do e a comercializa¢io de produtos e
insumos; cancelar a autorizagao de funcionamento e a autorizagao especial
de funcionamento de empresas, tudo isso no caso de violagao da legislacao
pertinente ou de risco iminente a satde.

Compete, ainda, coordenar as agoes de vigilincia sanitdria realizadas
por todos os laboratérios que compdem a rede oficial de laboratérios de
controle de qualidade em satide; estabelecer, coordenar e monitorar os sis-
temas de vigilancia toxicolégica e farmacolégica; promover a revisao e atu-
alizagdo periddica da farmacopeia; manter sistema de informagao continuo
e permanente para integrar suas atividades com as demais agoes de satde,
com prioridade as a¢bes de vigilincia epidemioldgica e assisténcia ambu-
latorial e hospitalar; monitorar e auditar os érgaos e entidades estaduais,
municipais e distrital que integram o Sistema Nacional de Vigilancia Sa-
nitdria, incluindo-se os laboratérios oficiais de controle de qualidade em
sadde; coordenar e executar o controle de qualidade de bens e produtos
relacionados em lei, por meio de andlises previstas na legislagao sanitdria,
ou de programas especiais de monitoramento da qualidade em sadde; e,
por fim, autuar e aplicar as penalidades previstas em lei.

5.2. Autonomia regulatdria da ANVISA
A questao da indicagao dos membros da Diretoria da ANVISA ¢ de

capital importincia, haja vista que se trata de uma entidade autbnoma em
relago ao poder central, sendo, em termos®, detentora de independéncia
decisdria.

Essa autonomia é necessdria, conforme leciona Vital Moreira*' que
aponta diversas razdes. A primeira seria a separagio entre a politica e a eco-
nomia, de modo que a economia nio permanega nas maos do Governo; a
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segunda seria a garantia de estabilidade e seguran¢a no quadro regulatério
(inamovibilidade do mandato dos reguladores), de modo a nao depender
do ciclo eleitoral, mantendo a confianga dos agentes regulados quanto a
estabilidade do ambiente regulatério. Segue sustentando, como razao para
a autonomia, o favorecimento do profissionalismo e a neutralidade politica
mediante o recrutamento de profissionais especialistas, em vez de correli-
giondrios politicos dos governantes. Tem-se, ainda, a separacio do Estado-
-empresdrio do Estado regulador, com o indispensdvel tratamento isond-
mico entre os operadores publicos e os privados. Destaca-se a “blindagem”
contra a captura regulatéria, mediante a cria¢io de reguladores afastados
das constri¢bes préprias da luta partiddria e do ciclo eleitoral, proporcio-
nando melhores condi¢bes de resisténcia as pressoes dos regulados e, por
fim, a garantia do autofinanciamento, de modo que a entidade reguladora
potencialize a sua autonomia em relagao ao Governo e aos regulados.

Analisando, em apertada sintese, esses tracos que garantem a autono-
mia e a independéncia deciséria da ANVISA, podem-se trazer as seguintes
observagbes: sua organiza¢io, como dito, estruturou-se de forma que as
decisoes definitivas da agéncia observam, em regra, a forma colegiada. O
Conselho Diretor é composto pelo Diretor-Presidente e demais Diretores,
com qudrum deliberativo por maioria absoluta. As nomeagoes desses di-
rigentes, feitas por mandatos com prazos certos e nao coincidentes,** niao
permitem exoneragao ad nutum.*

A autonomia financeira e orgamentdria da ANVISA estd assegurada na
lei instituidora, em que pese o contingenciamento de recursos (retarda-
mento ou inexecu¢do de parte da programacio de despesa prevista na Lei
Orgamentdria) que essa autarquia vem experimentando nos dltimos anos.
Os recursos da ANVISA advém da denominada taxa de fiscalizagao ou
regulagdo paga por aqueles que exercem as respectivas atividades econd-
micas reguladas, de modo a que inexista dependéncia de recursos do orga-
mento do Tesouro.* Finalmente, a independéncia deciséria da ANVISA
representa o estabelecimento do Conselho Diretor como dltima instincia
decisdria, haja vista a sua vincula¢ao administrativa (e ndo subordinagio
hierdrquica) ao Ministério da Saudde.

5.3. Autonomia regulatéria versus a atuagio

da Advocacia-Geral da Unido — AGU

Em termos constitucionais, a Carta de 1988, ao relacionar as atividades
representativas das fungdes essenciais a justica, dispde acerca dos membros
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do Ministério Publico, dos advogados privados e dos defensores publicos.
Sobre a parte especifica que interessa diretamente ao presente artigo, a
Constituigao Federal, nesse mesmo capitulo definidor das fungoes essén-
cias  justica, também dispoe sobre as atividades e a estrutura da advocacia
publica no Ambito federal e, em seguida, no Ambito estadual e distrital.

Sobre a advocacia publica federal, dispoe o texto de 1988:

A Advocacia-Geral da Unido ¢ a institui¢io que, dire-
tamente ou através de drgido vinculado, representa a
Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos
termos da lei complementar que dispuser sobre sua or-
ganizagio e funcionamento, as atividades de consultoria

e assessoramento juridico do Poder Executivo.

A AGU foi definida como sendo o érgao criado para: (i) defender, judi-
cial ou extrajudicialmente, os interesses da Unido; (ii) realizar as atividades
de consultoria; (iii) responder pelo assessoramento juridico. Vale ressaltar
que ato normativo recente, expedido pelo Advocacia-Geral da Uniao —
AGU, provocou certa polémica envolvendo a autonomia da ANVISA e
demais Agéncias Reguladoras.

Por meio da edi¢ao da Lei Complementar 73/1993, foram disciplinadas
as fungoes desse drgao, envolvendo: (i) o controle interno da legalidade dos
atos administrativos; (ii) a fixagao da interpretagao da Constitui¢ao, das
leis, tratados e demais atos normativos; (iii) a unificagao da jurisprudéncia
administrativa, com a solugao de controvérsias entre érgaos juridicos da
Administra¢ao Federal, bem como a edi¢io de enunciados de simula ad-
ministrativa resultante da jurisprudéncia iterativa dos tribunais.

Em 2002, por meio da Lei n° 10.480/2002, foi criada a Procuradoria-
-Geral Federal, érgao vinculado 2 AGU, a quem compete a representacio
judicial e extrajudicial das autarquias e fundagbes publicas federais. A
partir de entdo, foram integrados a estrutura da AGU esses servigos de re-
presentagao judicial e consultoria juridica. Nesse contexto, a AGU editou
a Portaria 164, de 20 de fevereiro de 2009, por meio da qual se atribuiu a
Adjuntoria de Contencioso da Procuradoria Federal a representagao judi-
cial de autarquias e fundagdes publicas federais junto aos tribunais supe-
riores (STF e ST]) e na Turma Nacional de Uniformiza¢io dos Juizados
Especiais Federais.

Assim, a representacao judicial dos interesses das Agéncias Reguladoras,
pela AGU, passou a ser considerada medida que, em tese, pode macular
a autonomia desses entes autdrquicos, haja vista que, originalmente, as
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Agéncias Reguladoras eram representadas em juizo por procuradores dos
seus préprios quadros.

5.4. Limites de normatizagio regulatéria pela ANVISA

Diante da abertura normativa acerca da competéncia da ANVISA, esta
tem estado, nos tltimos tempos, no centro de amplo debate sobre os limi-
tes da sua atuagio reguladora descentralizada.

Constata-se que a lei atribui, expressamente, capacidade normativa
para a ANVISA. Diante dessa competéncia, jd surgiram intimeros casos
relatados em reportagens na imprensa® dando noticia sobre restri¢oes im-
postas pelas normas expedidas pela ANVISA a determinadas atividades
econdmicas por meio de Deliberagoes do seu 6rgao colegiado. A titulo
exemplificativo, podem-se citar as restricoes a publicidade de alimentos
pouco nutritivos e de bebidas alcodlicas, as restrigdes nas farmdcias (servi-
os bancdrios e produtos nao relacionados a satide), dentre outras, sempre
seguidas de questionamentos por entidades e por empresas reguladas.

Malgrado a competéncia legal para editar atos normativos referentes a
vigilincia sanitdria, os equivocos perpetrados pela ANVISA decorrem do
fato de que a mesma nao observa que a regulagio sanitdria é diferente da re-
gulagio de setores complexos, a exemplo das telecomunicagoes ou do sistema
financeiro. Com efeito, na vigilincia sanitdria busca-se do agente estatal
uma atuagao normativa, fiscalizatéria e sancionatéria sobre o exercicio de
determinadas atividades econémicas privadas, previstas na lei de sua cria-
¢ao, configurando o cldssico poder de policia sanitdrio.

A regulacao sanitdria ndo se enquadra na ideia de haver imperiosa re-
gulacdo estatal descentralizada sobre servicos publicos, contra barreiras as
pressdes politicas e sociais, estruturada para promover o equilibrio sistémico
do setor regulado. Por isso, a ANVISA — diferentemente de outras Agén-
cias Reguladoras — nao carece de maleabilidade legislativa para agir e, assim,
coibir excessos eventualmente cometidos pelos agentes regulados em lon-
gos contratos administrativos.

Nesse importante setor, nio se deve desconsiderar os possiveis e sérios
problemas para a satide que imp&em uma atuagio estatal atenta e célere;
contudo, nao pode ser considerado um risco sistémico como ocorreu, em
2008, no mercado financeiro dos Estados Unidos da América, e como j4
ocorreu, entre nds, no periodo em que houve racionamento de energia
elétrica (mais conhecido como “apagio”).
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Nesse sentido, a ANVISA, ainda que sob a forma organizacional de
entidade reguladora com autonomia frente ao chefe do Poder Executivo,
detém poder de policia sanitdria vinculado & lei, que consiste em um con-
junto de intervengdes no intuito de disciplinar a atuagdo de determinadas
atividades econdmicas, objetivando prevenir ou reprimir perturbagoes a
saide publica.

O poder de policia, detido pela ANVISA, afastado da ideia de flexibi-
lidade legiferante®® presente em outras Agéncias Reguladoras, ¢ uma fun-
¢ao instrumental da administragao publica para condicionar e restringir os
possiveis abusos do particular em rela¢io ao Estado e, consequentemente,
em relagdo a coletividade.

Rafael Bielsa*” leciona que poder de policfa ¢ “el conjunto de servicios
organizados por la Administracién publica con el fin de asegurar el orden
publico y garantizar la integridad fisica, y aun moral, de las personas, me-
diante limitaciones impuestas a la actividad individual y colectiva de ellas”.
De fato, a sociedade em que vivemos goza de um regime de liberdades,
assegurando aos cidaddos os seus direitos individuais, constitucionalmente
protegidos. Com efeito, o exercicio de direitos e liberdades individuais nao
pode, igualmente, ser entendido como tendo cardter absoluto e deve ser
interpretado de forma compativel com os interesses gerais da sociedade
juridicamente organizada.

Por ter o Estado avocado para si a obrigagao de manter incélume os
direitos individuais, ¢ indispensdvel o uso do poder de policia para discipli-
nar os aspectos da vida social e dotar a administragao publica de ferramen-
tas para restringir o direito e proibir o abuso. Bem por isso, hd necessidade
de que os “direitos-liberdades” sejam assegurados e regulamentados pelo
Estado, de forma que o mesmo passe a gozar de coercibilidade.

E o poder de policia sanitdria ¢ disciplinado pela lei, que, definindo o
limite de competéncia da autoridade, permite que o Direito torne ilicito
— e afaste — 0 abuso ou desvio de poder, interditando excessos, a irrazoabili-
dade, a desproporcionalidade e a arbitrariedade do administrador publico,
independentemente do grau de autonomia que o mesmo titula.

Dessa forma, a ANVISA deve, de acordo com os limites da lei, (i) con-
dicionar o exercicio de direitos individuais, (i) delimitar a execu¢ao de
atividades, e (iii) condicionar o uso de bens que afetem a coletividade ou
contrariem a ordem juridica estabelecida ou se oponham aos objetivos per-
manentes da nagio nos limites constitucionais.
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E relevante destacar que a normatizagio da ANVISA, em dissonincia
com regra legal, jd foi submetida 2 Advocacia Geral da Unido. Ocorreu
quando a ANVISA pretendeu editar resolugao para disciplinar a propagan-
da de bebida alcodlica. Com efeito, a Diretoria Colegiada da agéncia acre-
ditava que possufa competéncia para alterar o conceito de bebida alcodlica
e, assim, restringir as propagandas desse produto por meio de uma reso/u-
¢do normativa, que tratava das ‘restrigoes ao uso e a propaganda de produtos
fumdigeros, bebidas alcodlicas, medicamentos, terapias e defensivos agricolas™. A
ANVISA se baseava na jé cotada Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de 1999.%

Instada, entdo, formalmente pela ANVISA sobre a sua competéncia
para dispor sobre a matéria, a Advocacia Geral da Unido, por meio da nota
n° AGU/GV-16/2007, nos autos dos processos n> 00400.001339/2007-
03 ¢ 00400.001244/2007-81, tendo como interessados nao apenas a AN-
VISA, mas, também, o CONAR, concluiu que apenas um projeto de lei
ou uma medida proviséria podem alterar o conceito de bebida alcodlica
para restringir as propagandas desse produto.

O parecer supra, da AGU, foi submetido ao Consultor Geral da Unido
(Despacho n° 249/2007) que, de forma expressa, afirmou que a questao
estd submetida 2 reserva absoluta da lei. Em textual:

1. Estou de acordo com a NOTA Ne AGU/GV -
16/2007, de autoria do Consultor da Unido, Dr. Galba
Velloso, que dirime as davidas de natureza juridico-
-constitucional formuladas, de parte a parte, pela AN-
VISA e pelo CONAR, no que concerne a constitucio-
nalidade e a legalidade de eventual resolu¢do da Anvisa
que restringisse a propaganda de bebidas alcodlicas. 2.
As duvidas sio suscitadas a partir dos conceitos de be-
bidas alcodlicas previstos, de forma contraditéria, no
pardgrafo tinico do art. 1° da Lei n°® 9.294, de 1996, ¢
no item III do Anexo I do Decreto n° 6.117, de 2007,
que aprova a Politica Nacional sobre o Alcool. 3. Tal de-
fini¢ao possui extrema relevincia, pois estd diretamente
relacionada 4 disciplina de propaganda de bebidas alco-
Slicas de que trata o art. 4° da Lei n° 9.294, de 1996,
que abrange, inclusive, o hordrio de sua veiculagdo pelas
emissoras de rddio e de televisdo. 4. Parece-me correta

a posicio do douto Consultor ao afirmar que somente
por lei ou medida proviséria pode o conceito de bebidas

alcodlicas, previsto no pardgrafo tinico do art. 1° da Lei
n° 9.294, de 1996, ser alterado. 5. E o que se extrai da
dicgdo do § 4° do art. 220 da Constitui¢io Federal que
determina que “a propaganda comercial de tabaco, be-
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bidas alcodlicas, agrotdxicos, medicamentos e terapias,
estard sujeita a restrigoes legais, nos termos do inciso II
do pardgrafo anterior, e conterd, sempre que necessdrio,
adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.
6. Concordo, também, com a manifestacao referente a
constitucionalidade, oportunidade e conveniéncia de a
alteragao do conceito de bebidas alcodlicas ser efetivada
por medida proviséria, tendo em vista a presenga dos
requisitos de relevincia e urgéncia. 7. £ que, a despeito
do tempo decorrido desde a publicagio da Lei n© 9.294,
de 1996, a ser alterada, houve flagrante modificagao do
quadro de satide publica, que se agravou ultimamente,
motivado pelo aumento da ingestdo de bebidas alcodli-
cas, consoante se depreende da andlise da Exposicao de
Motivos do Decreto n° 6.117, de 22 de maio de 2007,
reproduzida as fls., da NOTA em comento. 8. Assim,
respondendo de forma objetiva & consulta, seria ilegal

a resolu¢do da Anvisa que restringisse a propaganda de

bebidas alcodlicas com base a definicao contida no Ane-
x0 I do Decreto n° 6.117, de 2007. O respaldo legal e

constitucional para essa eventual resolugio seria a alte-
racio do pardgrafo tnico do art. 1° da Lei n° 9.294, de
1996, proposta por projeto de lei ou medida proviséria
e submetida 4 apreciagio do Congresso Nacional. A
consideragdo. Brasilia, 22 de junho de 2007 - Ronaldo
Jorge Araujo Vieira Junior - Consultor-Geral da Unido.

(grifamos)

Esse pensamento estd alinhado com decisao do egrégio Superior Tri-
bunal de Justi¢a, no acérdio proferido nos autos do Resp 906.175, em
que foi Relator o Ministro Castro Meira, em julgado publicado no Didrio
Oficial do dia 24/06/2008. O caso foi julgado em uma agio declaratdria,
com pedido de tutela antecipada, ajuizada com o objetivo de ver declarado
o direito de a Parte Autora importar e requerer autorizagio de importagao
de substancias controladas que lhe servem de matéria-prima (heliotropina,
substancia quimica utilizada como fixador de aromas, retirada do dleo de
sassafrds), sem que tenha que observar os prazos para importagao previstos
na Portaria n° 344/98, da Secretaria de Vigilancia Sanitdria do Ministério
da Sadde (arts. 11,12,14,15 e 17).

Sustentou a parte autora que a ANVISA limitou a importagao do pro-
duto (6leo de sassafrds) a oito meses por ano, fato que lhe acarretava ind-
meros prejuizos, além de nio encontrar previsao legal. Nesse sentido, en-
tendeu ser ilegal a Portaria, impondo restri¢oes nao previstas em lei, com o
que requereu fosse julgado procedente o pedido.
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Deu-se provimento 2 apelagio em 2° grau — posteriormente reformada
pelo STJ — decidindo-se pela inconstitucionalidade da Resolugao da AN-
VISA por extrapolar a lei e inviabilizar a atividade da empresa recorrente,
nos termos do acérdio.”” Admitido o apelo, subiram os autos ao Superior
Tribunal de Justiga, que decidiu no sentido de que nio houve ilegalidade
na expedi¢io da norma a luz do poder de policia.*

Diante do exposto, ¢ juridico inferir que a ANVISA, no exercicio do
poder de policia sanitdria, nao poderd editar normas contrdrias aos co-
mandos legais. Apenas poderd expedir atos normativos secunddrios sobre
tema submetido 2 lei caso a regra legal silencie sobre os temas, sujeitos a
intervencao estatal, constantes da Lei n° 9.782/99.

6. Conclusao

Muito em fun¢io da crise do financiamento do Estado e dos proces-
sos de democratizacio no mundo, o modelo intervencionista brasileiro,
ancorado na atuagao direta do Estado em diversos setores, cedeu espago a
um modelo temperado, inserido em um movimento, dito neoliberal, que
surgiu no continente europeu na década de 1980.

O modelo entao adotado seguia, em parte, a estrutura proposta por
Marx Weber sob a ética da burocracia racional-legal. Surge o modelo de
Estado Regulador, com a promulgacio da Constituigao Federal de 1988,
tendo como eixo a busca da dignidade da pessoa humana. Com efeito, a
Constitui¢ao Brasileira de 1988 pautou a ordem econdmica sob o prin-
cipio da livre-iniciativa e da valoriza¢do do trabalho humano (art. 170),
reservando ao Estado fungbes de fiscalizagao, incentivo e planejamento
(art. 174). Buscando ajustar-se a esse novo modelo, o Brasil implementou
amplo processo de desestatizacio (notadamente, privatizagdes), transferin-
do, para a iniciativa privada, diversas atividades econémicas e a concessao
de servigos publicos.

Pode-se concluir que foi com o aparecimento desses novos operado-
res privados na execu¢ao de atividades econémicas, que se adotou uma
posigdo politica, num ambiente globalizado, em que deveria haver uma
“segregacao” das fungdes de regulagao daquelas tipicas fungoes de governo.

A estrutura, de viés hierarquizado, deixaria, nessa fase por que passou
o Estado brasileiro, de ser unissona no bojo da administra¢ao publica. O
Estado, seguindo influxos do “New Public Management”, procurou dar um
viés de administracio piiblica gerencial e, dentre outras medidas, criou au-
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tarquias especiais préximas ao modelo estadunidense para regular alguns
setores econdmicos e a prestagao de servigos publicos.

As Agéncias Reguladoras receberam uma série de competéncias nao
livres de controvérsias, tanto em sede doutrindria quanto em sede pretoria-
na, a luz da cldssica teoria tripartite de separagao de poderes (j4 mitigado,
constitucionalmente, com o Ministério Publico e o Tribunal de Contas).

Com efeito, na década de 1990 do século passado e diante da forte crise
econdmica, o governo brasileiro desenvolveu consistente esforco politico e
institucional para implantar o modelo constitucional de Estado regulador
sem se valer da regra cldssica da hierarquia; isto ¢, criou uma espécie de
entidade estatal sem subordinagdo ao poder central e que teria, nas suas
decisoes, o “poder” de dizer a dltima palavra em sede administrativa.

E fato que esse processo gerou significativas mudangas prdticas na or-
ganizagio administrativa do governo; mudangas que trazem, em seu bojo,
expressivas transferéncias de “poder” para novos atores.

Pode-se inferir que o fator fundamental para a adogio desse modelo
estava atrelado a premente necessidade de atrair investimentos, sobretudo
estrangeiros; gerar salvaguardas institucionais que significassem, para o se-
tor privado globalizado, um compromisso com a manutengio de regras e
com contratos de longo prazo.

Com aquele gesto, o governo do presidente Fernando Henrique Car-
doso, com a aprovagao do Congresso Nacional, na verdade, pretendeu
demonstrar que a regulagdo deixava de ser assunto de Governo para ser
assunto de Estado. Isto ¢, a regulagdo deveria ser efetiva, sem percalcos
inerentes aos processos politico-partiddrios.

Os agentes politicos (eleitos pelo povo) liberariam parte de seus “pode-
res” a favor da ANVISA e demais entidades autdénomas, nio eleitas, para
tentar reduzir o “risco regulatério”.’! Essas entidades passariam, na pritica,
a serem capazes de mitigar até mesmo as decisoes das autoridades que pas-
saram pelo crivo das urnas (freios e contrapesos), ou de empresas estatais,
como, por exemplo, vem ocorrendo nas multas aplicadas a Petrobras pela
ANP ou nas decisdes contrdrias ao Banco do Brasil pelo CADE.

No complexo setor de sadde, por exemplo, o Congresso Nacional, pela
histéria brasileira, nao teria condi¢oes de, a todo instante, deliberar sobre
questdes técnicas e lograr éxito no equilibrio sistémico setorial. Até por-
que, a lei, em sentido estrito, deve conter as decisdes politicas fundamen-
tais, tragando rumos e fixando objetivos, mas sem engessar a atividade
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administrativa; deve, sim, conferir-lhe maior agilidade e aptidao na escolha
de meios para atingir os fins legalmente estabelecidos.

E possivel afirmar ser indisputdvel o distanciamento do circuito legife-
rante das indmeras especificidades a serem decididas no sistema de vigilan-
cia de satde, paulatinamente, no curso da regulagio econémica mediante
a tentativa de suprimento das falhas provocadas pelas forgas do mercado
sob forte competi¢io.

Ao contrdrio do que ocorreu no modelo liberal positivista, em mui-
tas situagoes, a busca de exaustiva regulagdo de atividades econémicas por
meio da norma primdria, decorrente do processo legislativo, pode, inclusi-
ve, produzir consequéncias nefastas ao interesse publico.

Contudo, a ANVISA nio tem competéncia legal para editar atos nor-
mativos referentes a vigilincia de sadde de forma primdria. Se de um lado
ela detém poder de policia sanitdria, com atuagiao normativa, fiscalizatdria
e sancionatdria sobre o exercicio de determinadas atividades econémicas
privadas, previstas na lei de sua criagdo, de outro, a regulagao sanitdria ndo
se enquadra na ideia de haver imperiosa regulagio estatal descentralizada
sobre servicos publicos, contra barreiras as pressoes politicas e sociais, es-
truturada para promover o equilibrio sisttmico do setor regulado.

Assim, ¢ possivel inferir que a ANVISA — diferentemente de outras
Ageéncias Reguladoras de servigos publicos — nio carece de maleabilidade
legislativa para agir e coibir excessos eventualmente cometidos pelos agen-
tes regulados em longos contratos administrativos. Com a recente
edigao da Lei Complementar 141, a ANVISA passa a ter maior respon-
sabilidade em termos de buscar transparéncia na regulagao da vigilancia
em saide. Em diversas situagoes, ainda se depara com certa opacidade na
regulagdo do setor, nessa que ¢ uma das dreas mais importantes para o de-
senvolvimento da sociedade e de cada cidadao.

Em resumo, se o Estado brasileiro passa a ser Regulador, com objetivos
bem definidos em termos de respeito aos direitos fundamentais e reserva
de atividades econdmicas ao setor privado, a sociedade atual necessita de
uma governanga publica em termos de vigilincia de sadde orientada, es-
pecialmente, para a transparéncia dos resultados alcangados com a agio
regulatdria.

O acompanhamento dos resultados da ANVISA deve, sempre que pos-
sivel, ser realizado objetivamente, por meio de indicadores de desempe-
nho, por métricas e indices que, de alguma forma, abandonem o casuismo
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e traduzam as consequéncias das ages politicas, das escolhas publicas, em
melhores condigdes de vida para a populagio. Esses resultados devem ser
passiveis de serem avaliados, mensurados e controlados pela sociedade,
sendo, com certeza, um dos melhores mecanismos do “poder” a chegar as
maos dos cidadios nos termos da Constitui¢io Federal de 1988.
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der nutritivo sejam veiculadas com frases
de adverténcia sobre os males a saide que
podem provocar quando consumidos em
excesso. As empresas tém 180 dias para
se adaptar. No caso do sddio, a exigéncia
serd vdlida para alimentos com quantida-
de igual ou superior a 400mg por 100g
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gordura saturada, 5g ou mais por 100g.
E para gordura trans, 0,6g ou mais por
100g. A maior preocupagio ¢ preservar
as crian¢as do grande apelo para o con-
sumo de alimentos industrializados, com
baixo teor nutritivo e com alta dosagem
de substincias que, quando consumi-
das em excesso, s3o prejudiciais a satde.
A medida, no entanto, nao vale para as
embalagens de alimentos. Segundo a
ANVISA, os rétulos tém de ser harmo-
nizados nos pafses integrantes do Mer-
cosul e, por isso, mudangas nio podem
ser feitas unilateralmente. A resolucao ¢é
considerada um avanco para a satde pu-
blica, mas veio em uma versio bem mais
branda que a proposta inicial. No texto
original, propagandas desses alimentos,
além de serem feitas com adverténcias,
somente poderiam ser veiculadas das 20
horas as 6 horas. Ficavam proibidos o uso
de desenhos e personagens admirados
pelas criangas nos comerciais, além da
distribui¢do de brindes e promogdes. No
texto final, desenhos e distribui¢oes de
brindes sao permitidos, mas terdo de vir
acompanhados das adverténcias” (TO-
LEDO, Karina. Propaganda de alimen-
tos pouco sauddveis terd alerta. O Estado
de Sdo Paulo, 04 jul. 2010). Disponivel
em: <http://www.estadao.com.br/estada-
odehoje/20100704/not_imp576073,0.
php>. Acesso em: 18 dez. 2010.

% Segundo Laubadere, a flexibilidade
inerente ao direito administrativo econd-
mico traduz-se pelo lugar dado as possi-
bilidades de mudanca e de adaptagio de

regras, atos, situacdes juridicas. “Muta-
bilidade, plasticidade, direito mével ou
flexivel ou movedico, estas expressdes sio
vulgarmente empregadas para caracteri-
zar um dos aspectos [...] da maleabilida-
de do direito administrativo econdmico.”
LAUBADERE, André de. Direito puibli-
co econdmico. Trad. Maria Teresa Costa.

Coimbra: Almedina, 1985. p. 114.

47 BIELSA, Rafael. Derecho administrati-
vo. Buenos Aires: La Ley, 1939. p.1

4 A consulta foi formulada 3 AGU nos
seguintes termos: “Senhor Consultor-Ge-
ral, Atendendo a sugestio de Vossa Senho-
ria, indago sobre a legalidade de uma possi-
vel resolugido da ANVISA que restringisse a
propaganda de bebidas alcodlicas com teor
abaixo de 13° Gay Lussac, em face do dis-
posto na Lei n. 9294/1996 ¢ no Decrero
n. 6.117/2007. Atenciosamente, DIRCEU
RAPOSO DE MELLO - Diretor-Presi-

dente.”

© “ADMINISTRATIVO. SECRETA-
RIA DE VIGILANCIA SANITARIA.
PORTARIA 34498 - PRAZOS PARA
IMPORTACAO. PODER REGULA-
MENTAR QUE EXTRAPOLA A LEL
A adogio de prazos procedimentais pela
agéncia, exceto no que diz com o pedido
de importagdo e requerimento de auto-
rizagio, extrapola o poder concedido
pelo legislador, bem ainda, inviabiliza o
exercicio da atividade da empresa impor-
tadora.”

0 “ADMINISTRATIVO. PROCEDI-
MENTO PARA IMPORTACAO PELA
ANVISA. SUBSTANCIA PRECURSO-
RA DE DROGAS ILICITAS. LEGALI-
DADE. 1. Nio h{ eivas de ilegalidade na
Portaria 34498, com a redagao da RDC
22901, que obriga a empresa importa-
dora a solicitar & Secretaria de Vigildncia
Sanitdria do Ministério da Sadde a fi-
xagio de Cota Anual de Importagio de
substincias constantes das listas “Al1” e
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“A2” (entorpecentes), “A3”, “B1” e “B2”

(psicotrépicas) e “D1” (precursoras), até
e novembro de cada ano, para uso

30 de n bro de cada an

no ano seguinte. 2. Recurso especial pro-

vido.”

51 O relatério da Organizagio para a Co-
operagio e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) foi apresentado em semindrio
realizado pela Casa Civil da Presidén-
cia da Republica, no dia 28 de maio de
2008. O estudo realizado em 2007 ana-
lisa os marcos regulatdrios e o desempe-
nho das agéncias reguladoras nos setores
de energia, telecomunicagdes, transpor-
tes terrestres e assisténcia suplementar a
sadde no Brasil. Pela pesquisa, as agéncias

288

reguladoras contribufram para a criagio
de um ambiente de concorréncia e para
o bom desempenho da economia brasi-
leira. Segundo a pesquisa: “Em termos
gerais, depois de dez anos de experiéncia
institucional, a situa¢io macroecond-
mica melhorou e o progresso feito pelas
agéncias reguladoras setoriais também foi
satisfatério. Houve uma tendéncia de di-
minuigio do risco regulatério.” ORGA-
NIZACAO PARA COOPERACAO E
DESENVOLVIMENTO ECONOMI-
CO - OCDE. Relatério sobre a Refor-
ma Regulatéria no Brasil: fortalecendo
a governanga para o crescimento. Paris e
Brasilia, 2008.
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Discricionariedade
administrativa: natureza,
justificativa, localizagao e o
seu controle judicial

Carlos Roberto Marques

Resumo: A questdo relativa ao con-
trole judicial da discricionariedade admi-
nistrativa é assaz tormentosa, de forma
que a doutrina e a jurisprudéncia estdo
longe de pacificarem-se. O presente tra-
balho tem por objetivo examinar as ten-
déncias doutrindrias e jurisprudenciais
referentes ao controle judicial daquilo
que se logrou denominar de “mérito do
ato administrativo”. Antes, contudo, de
ingressarmos no exame do objeto, mister
se faz analisarmos a natureza do fendme-
no, sua justificativa e localizaggo.

Palavras-chave:  discricionariedade
administrativa; natureza; justificativa; lo-
calizagdo; controle judicial.

Administrative discretion:
nature, justification, location
and judicial control

Abstract: The issues concerning judi-
cial control of administrative discretion
are quite difficult so that’s why doctrine
and jurisprudence are far from mutual
understanding. This study aims to exam-
ine doctrinal trends and jurisprudence
relating to judicial control of what is so
called “merit of the administrative act”.
However, before the examination of its
object, is much important to analyze the
nature of the phenomenon, its justifica-
tion and location.

Keywords: administrative discretion;
nature; justification; location; judicial
control.

Resumos e Alstuacts
* * * * *

A legitimagao extraordindria
para a prote¢ao dos direitos
do consumidor

Durval Pimenta de Castro Filho

Resumo: O tema objeto de pesquisa
foi alvo de percuciente estudo no Ambito
da Disciplina Tutela Processual da Livre
Concorréncia e do Consumidor, minis-
trada pelo Prof. Dr. Nelson Luiz Pinto,
durante o curso de Mestrado em Direito
Econdmico e Desenvolvimento da Uni-
versidade Candido Mendes, sob a dire-
¢ao do Prof. Dr. Joao Marcelo de Lima
Assafim, do qual participa o subscritor
na qualidade de pesquisador e discen-
te. O empreendimento se justifica haja
vista o tépico em alusio ter merecido
especial referéncia da academia juridica,
principalmente sob o pdlio do Direito
Consumerista, disciplina em que, inocul-
tavelmente, a defesa dos interesses cole-
tivos do fragilizado signatdrio da relagio
contratual recebeu do legislador especial
protecio, sob a égide do artigo 82 da Lei
n° 8.078/90. Destarte, a denominada
legitimagdo extraordindria se traduz por
fidedigno instrumento de exercicio da
cidadania.

Palavras-chave: legitimagdo; defesa;
consumidor.

Extraordinary legitimation for
consumer s protection

Abstract: The above-mentioned
theme has been thoroughly studied in
the course entitled “Procedural Tutelage
of Free Competition and of the Con-
sumer”, ministered by Prof. Dr. Nelson
Luiz Pinto, throughout the Master's
Degree Course in Economic Law and
Development at Candido Mendes Uni-

291



Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes

versity, under the guidance of Prof. Dr.
Joao Marcelo de Lima Assafim, in which
the undersigned participates in the ca-
pacity of researcher and member of the
student body. The enterprise may be
justified having in view that the above-
mentioned topic has deserved a special
reference from the legal academy, par-
ticularly under the terms of consumer's
Law, a course in which undoubtedly the
collective interests defense of the weak-
ened signatory of the contractual relation
has received from the legislator a special
protection, under article 82, of Law no.
8078/90. Therefore said extraordinary
legitimation represents a faithful instru-
ment for exercising one's citizenship.

Keywords: legitimation; defense; con-
sumer.

* * * * b3

Arte, religiao e filosofia
em Hegel

Flavia Luiza Bruno Costa de Carvalho

Resumo: O presente artigo tem como
objetivo expor a relagdo existente entre a
filosofia, a religido e a arte no pensamen-
to hegeliano, mostrando que essas sdo as
trés dimensdes da vida espiritual que tem
a mesma finalidade, qual seja, exprimir o
divino, “a vida absoluta do espirito”.

Palavras-chave: Filosofia; arte; reli-
gido; Hegel.

Art, religion and
philosophy in hegel

Abstract: This article aims to expose
the relationship between philosophy,
religion and art in hegelian’s thought,
showing that these are the three dimen-
sions of spiritual life that has the same
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purpose, namely: express the divine, “the
absolute life of the spirit”.

Keywords: Philosophy; art; truth;
Hegel.

* * * * *

O Direito em tempo de terror
Igor Pereira

Resumo: O filésofo Jacques Derrida
enfrentou o problema do terror no ensaio
“Filosofia em Tempo de Terror”. Este ar-
tigo apresenta uma contextualizago juri-
dica sobre o tema.

Palavras-chave: Derrida; desconstru-
¢A0; justiga criminal; terrorismo.

The law in a time of terror

Abstract: The philosopher Jacques
Derrida has faced the problem of terror
at the essay “Philosophy in Time of Ter-
ror”. This article presents a juridical con-
textualization of this theme.

Keywords: Derrida; deconstruction;
criminal justice; terrorism.

* * * * *

Populagoes Invisiveis
José Augusto Galdino da Costa

Resumo: O artigo visa trazer a dis-
cussio um tema sob o qual estdo enco-
bertas as populagdes “invisiveis” e as “in-
visibilidades” de certas camadas sociais
ou individuos. Aqui, a aparente contra-
di¢do cede lugar a andlise do paradoxo,
que parece ser o tom da sociedade em
que vivemos.

Palavras-chave: Popula¢io; individu-
os; invisibilidade.



Invisible population

Abstract: This article aims to shed
light on a subject under which are hid-
den the so called “invisible population”
and the “invisibility” of certain extracts
of the social fabric or individuals. Here,
the contracdiction surrenders to the
exam of the paradox, which seems to be
the tone of the society we live in.

Keywords: Population; individuals;
invisibility.

* * * * *

Reflexdes sobre a questao de
género: violéncia e igualdade
na atualidade

Roberta Duboc Pedrinha

Resumo: O presente trabalho anali-
sa a questdo de género na contempora-
neidade. Informa o papel que a mulher
ocupa na sociedade brasileira. Enfoca o
estudo da violéncia doméstica, de modo
a comentar a criagio da Lei 11.340 de
2006, conhecida como Lei Maria da
Penha, e alguns dos relevantes pontos
que nela versam, como, em certos ca-
$0s, a4 Op¢do por respostas punitivistas
a problemas culturalmente enraizados.
Nessadrea serdo averiguados os aspectos
de género presentes no Cédigo Penal
atual ¢ no Novo Anteprojeto de Cédi-
go Penal, que tramita no Congresso Na-
cional, além das premissas previstas no
Plano Nacional de Direitos Humanos
(PNDH,, PNDH, e PNDH,). Por fim,
a violéncia de género serd retratada no
contexto da dificil relagao de igualdade
que se encontra na trincheira das remi-
niscéncias do modelo patriarcal. Nessa
dire¢ao, refletiremos sobre as necessdrias
politicas publicas a serem tomadas, que
tém o condio de efetivamente colabo-
rar para a inclusio das mulheres e para

Resumos e Alstuacts

a dimensdo constitutiva e garantista dos
direitos fundamentais.

Palavras-chave: género; violéncia do-
méstica; Lei Maria da Penha; igualdade e
politicas publicas.

Thoughts on the question of
gender: violence and equality
in the present

Abstract: This paper examines the
issue of gender in the contemporaneity.
Reports about the role that women oc-
cupy in the Brazilian Society. Focuses
on the study of domestic violences that
comments the creation of Law 11.340
of 2006, known as Maria da Penha Law,
and some of the relevant points that with
it as well, in some cases, the choices of
punishing answers to the problems cul-
turally rooted. In this area, will be inves-
tigated aspects of gender found in the
Penal Code and the Current Draft of the
New Criminal Code, which deal in Con-
gress, beyond the premises under the Na-
tional Plan for Human Rights (PNDH,,
PNDH,, PNDH,). Finally, gender vio-
lence is portrayed in the context of the
difficult relation of equality, which is
reminiscent from the trenches of the pa-
triarchal model. In this direction, we will
reflect about the necessary policies to be
taken which have the power to effectively
collaborate for the inclusion of women
and for the garantism and the constitu-
tive dimension of fundamental rights.

Keywords: gender; domestic vio-
lence; Maria da Penha Law; equality and
public policy.
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Anotacoes sobre a delimitagao
de critérios de imputagao
criminal de sécios por atos de
conselhos de administragao

Rafael de Castro Alves Atalla Medina

Resumo: O presente trabalho pro-
cura entender as relagdes entre as formas
de criminalidade em ambientes societd-
rios. A teoria do concurso de agentes e
os critérios de imputagio no direito penal
econdmico brasileiro sdo rapidamente
analisadas para, logo em seguida, em-
preender-se uma tentativa do estabeleci-
mento de critérios objetivos de imputa-
¢do criminal. Uma breve andlise de casos
europeus ¢ brasileiros, completa o artigo,
delimitando o tema e fornecendo uma
visdo panordmica do tratamento judicial
dos crimes econémicos modernamente.

Palavras-chave: Direito penal eco-
némico; critérios de imputagio; direitos
fundamentais; direito penal europeu;
concurso de agentes.

Notes on the limits of
criminal acts of boards
of directors

Abstract: The present paper aims
to understand the relations between all
forms of criminality and civil forms of
society, especially in open companies.
The study of criminal participation in all
kind of cases is the main question. How
to establish secure forms of criminal im-
putation in economic crimes, and rules
to determinate specific hypothesis for
a formal procedure under the criminal
justice, are the goal of this brief reflec-
tion. Thus, a superficial analysis of the
modern European criminal law serves as
a guide for a comparative study on eco-
nomic repression efforts. A short review
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of brazilian leading cases ends the work,
elaborating a panoramic about this issues
among us.

Keywords: Economic penal law; Im-
putation; fundamental rights; European
penal law;

* * * * *

A experiéncia argentina no
controle do meio ambiente
como sustentabilidade do
crescimento

Carlos Botassi

Resumo: A luta contra a deterioragio
do meio ambiente ¢, antes de tudo, uma
questdo econdmica e os governos devem
direcionar os investimentos para a sua
preservagio, melhorando assim a quali-
dade de vida de seus habitantes. Median-
te a atividade de fomento (incentivo as
inddstrias limpas por meio de créditos
e isencoes fiscais) e o exercicio do poder
de policia (penalizagao das atividades po-
luidoras), os Estados contam com ferra-
mentas fundamentais para impulsionar
o desenvolvimento sustentdvel ou eco-
desenvolvimento. Na Argentina, existe,
nesse sentido, uma norma constitucional
(art. 41) e uma Lei Geral do Ambiente
n°25.675, do ano 2002, que consagra o
“Principio de sustentabilidade”.

Palavras-chave: Argentina; meio am-
biente; desenvolvimento sustentdvel.

La experiencia argentina en el
control del medio ambiente
como sustentabilidad del
crecimiento

Resumen: La lucha contra el dete-
rioro del ambiente es, ante todo, una



cuestién econdmica y los gobiernos de-
ben encaminar sus inversiones hacia la
preservacion del entorno para, de esa
manera, mejorar la calidad de vida de
sus habitantes. Mediante la actividad de
fomento (impulso a las industrias lim-
pias por medio de créditos y exenciones
impositivas) y el ejercicio del poder de
policfa (penalizacién de las actividades
contaminantes), los Estados cuentan con
herramientas fundamentales para impul-
sar del desarrollo sustentable o ecode-
sarrollo. En la Argentina existe, en este
sentido, un mandato constitucional (art.
41) e una Ley General del Ambiente n°
25.675, del afio 2.002, consagra el “Prin-
cipio de sustentabilidad”.

Palabras llaves: Argentina; medio
ambiente; desarrollo sustentable.

* * * * *

As vantagens do uso da
cldusula arbitral nos contratos
de parceria publico-privada
Carolina Leite Amaral Fontoura

Resumo: A Arbitragem surge como
uma solugio para os problemas de mo-
rosidade no Judicidrio atual, sendo de
suma importincia para os contratos de
PPP. Devido a natureza dos conflitos
que podem originar, tais contratos ne-
cessitam de solugdes rdpidas e especificas.
Pretende-se, neste artigo, demonstrar as
vantagens de se usar a arbitragem nos
contratos administrativos de parceria,
bem como a possibilidade legal de tal uso
pelo Estado. Através da andlise histérica e
da aplicagdo prdtica da arbitragem, inves-
tiga-se como inseri-la em tais contratos,
visando obter eficicia na atuagdo esta-
tal sem olvidar dos limites que pautam
a arbitragem. Para otimizar e garantir a
devida prestacio de servigos publicos no

Resumos e Alstuacts

Ambito das PPP’s, de forma a atender ao
interesse publico, conclui-se que ¢ essen-
cial usar a arbitragem.

Palavras-chave: Parceria Publico-
-Privada; arbitragem; estado; interesse

publico.

The advantages of using
arbitration clause in contracts
for public-private partnership

Abstract: The arbitration arises as a
solution to the problems of the current
sluggishness of the judiciary, which is ex-
tremely important for the PPP contracts,
which due to the nature of the conflicts
that may result, needs a quick and spe-
cific solution. It is intended in this article
demonstrate the advantages of using ar-
bitration in administrative contracts for
partnership as well as the legal possibility
of such use by the State. Through histori-
cal analysis and the practical application
of the arbitration, it was also addressed
how to insert arbitration clause in such
contracts to obtain efficiency in state ac-
tion without forgetting the limits that
govern this. To optimize and secure the
proper provision of public services in
Public-Private Partnerships in order to
serve the public interest, it appears to be
essential to use arbitration.

Keywords: Public-Private Partner-
ship; arbitration; state; the public interest.
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A questao social e a gestao do
transporte coletivo

Celmar Corréa de Oliveira
Carlos Honorato Schuch Santos
Rita de Cdssia Nugem

Resumo: O presente paper analisa a
mobilidade urbana da regiao metropoli-
tana de Porto Alegre, também conhecida
como Grande Porto Alegre, que no seu
total retine trinta e dois (32) municipios
do estado do Rio Grande do Sul. Mais
especificamente, o trabalho foi realizado
na Trensurb (Empresa de Trens Urbanos
de Porto Alegre S.A.), tendo sido ouvi-
dos os gestores e os usudrios. Porto Ale-
gre forma com seus municipios lindeiros
uma mancha urbana continua. Atual-
mente compreende 10.097.186 km? e,
segundo censo do IBGE (2010), possui
3.979.561 habitantes. Possuem uma
distribui¢ao desigual de agentes econd-
micos e de equipamentos urbanos como
transporte, sadde, educagio, habitacio e
saneamento. Como referéncia, 0 mesmo
questiondrio aplicado aos usudrios dos
servigos da empresa avaliada, foi também
aplicado aos usudrios dos servicos de
transporte ferrovidrio em algumas regices
da Europa. Estes, em funcio do seu pe-
queno ntmero e dos pontos escolhidos
por acessibilidade, nio sio representati-
vos do universo, mas sio suficientemente
adequados para sinalizar a percep¢io dos
usudrios quanto aos pontos analisados.
Como resultado do trabalho, chega-se a
conclusio de que os usudrios locais per-
cebem de forma bastante diferente dos
europeus as questdes relacionadas com a
sadde, 0 que mostra que os servigos sio
realmente bastante distintos e as expecta-
tivas dos usudrios também.

Palavras-chave: Trensurb; mobilida-
de urbana; satde; gestio.
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Social issues and the
management of public
transport

Abstract: This paper examines the
urban mobility in the Porto Alegre’s
metropolitan area, also known as Great
Porto Alegre, which in total brings to-
gether thirty-two (32) municipalities of
Rio Grande do Sul. Porto Alegre with
its surrounding cities form a continu-
ous urban sprawl. Currently comprises
10.097.186 km? and, according to the
IBGE’s census (2010), has 3.979.561
habitants. They also have an unequal
distribution of economic agents and ur-
ban facilities such as transport, health,
education, housing and sanitation. For
reference, the same questionnaire was
administered to the Trensurb’s users,
was also applied to the users of railway
services in some parts of Europe. The
latter, according to their small number
and sites selected for accessibility, are not
representative of the universe, but they
are adequate enough to signal the users’
perception about the points analyzed. As
a result of the work, one comes to the
conclusion that local users perceive quite
different from European issues related to
health which shows that the services are
actually quite different and the expecta-
tions of users as well.

Keywords: Trensurb; urban mobility;
health; management.

X * X * X

Responsabilidade do sécio
participante e do sécio oculto

Jodo Theotonio Mendes de Almeida Junior

Resumo: O presente trabalho preten-
de abordar a responsabilidade do sécio-
-participante e do sécio oculto na socie-



dade em conta de participagio, dando
énfase a sua responsabilidade perante a
sociedade e perante terceiros, sem deixar
de abordar o histérico desse tipo socie-
tdrio especial e sua efetiva natureza juri-
dica. Ao final, serdo colacionados alguns
acérdios relativos ao tema.

Palavras-chave: sociedade em conta
de participagdo; responsabilidade; sécio
oculto.

Responsibility of the partici-
pant partner and of the oc-
cult partner

Abstract: The present work intends
to approach the participant partner’s re-
sponsibility and of the occult partner in
the society in participation bill, giving
emphasis the subject of its responsibility
before the society and before third, with-
out leaving of approaching the histori-
cal of that special type of corporate and
its effective juridical nature. At the end,
they will be collated some relative judg-
ment to the theme.

Keywords: society in participation
bill; responsibility; occult partner.

* * * * *

Justica constitucional
material, racionalidade
judicial e jurisdigao
constitucional
Kelly Susane Alflen

Resumo: O presente artigo ver-
sa sobre o paralelogramo entre Justiga
e Politica Legislativa, bem como sobre
a interpretagdo e o raciocinio judiciais
com supedineo nos valores constitucio-
nais como fio condutor da concrecao do

Resumos e Alstuacts

poder decisério no dmbito da jurisdigio
constitucional.

Palavras-chave: Justica politica; ju-
dicialidade; jurisdi¢do constitucional;
raciocinio judicial.

Constitutional court material,
and judicial racionality
constitutional jurisdiction

Abstract: This article deals about the
parallelogram of Justice and Legal Policy,
as well as on the interpretation and legal
reasoning with footstool in constitutional
values as a guide to the concretion of
the decision making power within the
constitutional jurisdiction.

Keywords: Justice policy; judiciali-
dade; constitutional jurisdiction; judicial
reasoning.

* X * X *

Hermenéutica constitucional
e a coeréncia sistemdtica dos
limites e da autorrestri¢ao aos
direitos fundamentais

Lauro Ericksen

Resumo: Este trabalho tem como ob-
jetivo geral escrutinar a questdo da limita-
¢ao normativa dos direitos fundamentais
em seu contexto constitucional e a pos-
sibilidade de serem aplicadas restri¢oes a
tais limitages. Os objetivos especificos
dele sao: explorar as teorias limitativas
dos direitos fundamentais (a interna e a
externa) e expor a coeréncia de se engen-
drar um parAmetro de autolimitagio para
que os direitos fundamentais continuem
a ser desenvolvidos. Metodologicamente,
faz-se mister combinar na presente and-
lise mecanismos de hermenéutica cons-
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titucional para desenvolver os elementos
limitativos dos direitos fundamentais
e seus consequentes elementos de li-
mitagdo e de autorrestricio normativa.
Como resultado dessa pesquisa, hd de se
compreender que a questdo dos direitos
fundamentais nio pode ser posta sem ne-
nhuma limita¢io, e que também a exces-
siva limitagao de tais direitos se converte
em algo danoso ao sistema constitucio-
nal. O nucleo interpretativo dessa ques-
tdo deve levar em conta a combinagio de
restricoes e de restrigdes as restrigoes para
que se possa conseguir alcancar uma ade-
quagio normativa apropriada. conclui-se
que o sistema normativo-constitucional
requer esse tipo de limitagdo autolimi-
tante para que os direitos fundamentais
sejam compreendidos e interpretados es-
correitamente.

Palavras-chave: Direito Constitucional;
hermenéutica; direitos fundamentais.

Constitutional hermeneutics
and the sistematic coherence
of limitation and auto-
restrains of fundamental
rights

Abstract: This work seeks to scru-
tinize as a main objective the question
of normative limitation of fundamental
rights and the possibility to restrain these
limitations. Specific objectives are point-
ed: to explore the limitation theories (in-
ternal and external ones) of fundamental
rights and to expose the coherence ne-
cessity to engender an auto-limitation
parameter to unfold the fundamental
rights. Methodologically, it is necessary
to combine relevant mechanisms of con-
stitutional hermeneutics to develop the
limiting and the consequent auto-limita-
tion elements. As result of the research, it

298

is understood that the fundamental rights
cannot be analyzed without any limita-
tion, and also, the excessive limitation of
its content shall be also considered some-
thing harmful. The interpretation core
should combine restrains and restrains
of its restrains in order to achieve a well
succeed normative interpretation. It con-
cludes that the normative constitutional
system requires this kind of limitation
and auto-limitation for a good develop-
ment of the fundamental rights.

Keywords: Constitutional Law; her-
meneutics; fundamental rights.

* * * X *

Os esquemas argumentativos
e a teoria do direito — breves
consideragoes metodoldgicas a
partir de Chaim Perelman

Leonardo Monteiro Crespo de Almeida

Resumo: O presente artigo pretende
desenvolver uma relagio entre as teorias
do direito e o conceito de esquema ar-
gumentativo presente na obra de Chaim
Perelman. Ao concebermos teorias do
direito enquanto sistemas filoséficos de
crengas, nds reconhecemos que cada uma
dessas teorias apresenta um esquema ar-
gumentativo, que ¢ também um veiculo
para os proprios preconceitos dos tedri-
cos do direito. Esses esquemas exercem
tanto a funcio retérica, na medida em
que almejam persuadir o interlocutor,
como também a pragmdtica, uma vez que
buscam realizar certas transformagoes no
campo do direito que se supdem impor-
tantes e até necessdrias. A andlise das te-
orias do direito por essa Gtica permite ao
tedrico vislumbrar tanto as relagdes que
as teorias travam entre si, como também
o modo como correspondem, ou nio,
as exigéncias prdticas dos contextos que



buscam se inserir. Desse modo, podem
tanto atuar contestando as crengas vigen-
tes, propondo assim uma reformulagio
de nossa atual compreensio do direito,
como podem fortalecer o conjunto de
crengas hegemoénicas.

Palavras-chave: teorias do direito;
argumentagio; Chaim Perelman

Argumentative schemes
and legal theory — brief
methodological considerations
from chaim perelman’s work

Abstract: This present article intends
to develop a relation between legal theo-
ries and the concept of argumentative
scheme as it is present in Chaim Perel-
man’s work. Just as we conceive legal
theories as philosophical systems of be-
liefs, we acknowledge that each theory
poses an argumentative scheme which
is also a vehicle for the theoretical pre-
conceptions of the legal theorist. These
schemes carry out functions that are
thetoric and pragmatic: not only theories
seek to be persuasive, but they also pre-
tend to transform certain characteristics
of the legal field, an operation deemed
to be important and, in some cases, nec-
essary. An examination of legal theories
within this theoretical perspective allows
the legal theorist to perceive not only the
complex relations that theories establish
between themselves, but also if they meet
the practical requirements from the con-
text which they seek to intervene. Legal
theories can be important to contest the
established beliefs of a specific field by
reformulating our present understanding
of Law, or, unlike, to strengthening the
hegemonic beliefs.

Keywords: legal theories; argumen-
tation; Chaim Perelman.

Resumos e Alstuacts
* * * * *

Os Direitos Humanos
e o enfoque do sistema
interamericano sobre Direitos
Humanos

Mona Carolina Sodré Rodrigues Branco

Resumo: O presente artigo tem por
objetivo estudar a evolugdo dos Direitos
Humanos, sob o enfoque dos sistemas de
protegao desenvolvidos em Convencoes
e Acordos que visam resguardar os direi-
tos enunciados nessas cartas, ampliando
a quantidade de legitimados que deles
podem se valer. Apesar da abordagem
global, analisaremos especificamente a
estrutura e os recursos do Sistema Inte-
ramericano, no que tange a Comissio
Interamericana de Direitos Humanos e
4 Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos.

Palavras-chave: direitos humanos;
Sistema Interamericano de Direitos Hu-
manos; Comissao Interamericana de Di-
reitos Humanos; Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

The human rights and the
perspective of the
inter-american system of
human rights

Abstract: This article aims to study
the evolution of Human Rights, from
the standpoint of protective systems
developed by Conventions and Agree-
ments which aim to protect the rights,
increasing the amount of people who can
legitimately claim. Despite the global
perspective at first, we will specifically
analyze the structure and resources of the
Inter-American System, as regards the
Inter-American Commission on Human
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Rights and the Inter-American Court of
Human Rights.

Keywords: human rights; Inter-
American System of Human Rights;
Inter-American Commission on Human
Rights; Inter-American Court of Human
Rights.

* * * * *

A regulagio estatal da
vigilancia em sadde:
transparéncia e accountability

a luz da Lei Complementar
141/2012

Sérgio Guerra

Resumo: Este artigo visa examinar
como estd estruturada a organizagio ad-
ministrativa brasileira em termos de vigi-
lancia em satide — novo conceito trazido
para a regulacio da vigildncia sanitdria em
recente lei complementar que dispoe so-
bre o repasse, a aplicagio, a movimentagio
de recursos financeiros da Uniao e dos Es-
tados, baseado nas ideias de transparéncia,
visibilidade, fiscaliza¢do, avaliagio e con-
trole da gestdo dos servicos de satide.

Palavras-chave: Direito Publico; Di-
reito Administrativo; regulagio; agéncia
reguladora; vigilincia em saide.

Regulation of state health
surveillance: transparency and
accountability in the light of
complementary law 141/2012

Abstract: This paper aims to exam-
ine how the organization is structured in
terms of administrative Brazilian health
surveillance — new concept brought to
the regulation of health surveillance by
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the recent supplementary law which pro-
vides for the transfer, application, han-
dling financial resources of the Union
and States, based on the idea of transpar-
ency, visibility, monitoring, evaluation
and control of the management of health
services.

Keyword: Public Law; Administra-
tive Law; regulation; regulatory agency;
health surveillance.
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