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Resumo

O artigo analisa as estratégias de institucionalizacio e legitimacao do
Conselho Nacional de Justica, em um contexto de forte resisténcia, princi-
palmente por parte da magistratura a ideia de controle do Poder Judiciario.
A hipétese deste trabalho é que as a¢des adotadas pelos primeiros conse-
lheiros, principalmente o presidente e o corregedor do CNJ, tiveram como
consequéncia a formagao de uma agenda de atuagio e atribui¢oes para o 6t-
gio que, gradativamente, se tornou mais técnica, voltada, primordialmente,
para questdes administrativas e de gestdo da justica, em detrimento de agdes
punitivas e tipicos de um érgao de corregedoria. O trabalho se valeu de ana-
lise documental sobre o embate em torno da ideia de controle do Judiciario
desde a Assembleia Nacional Constituinte e de entrevistas semiestruturadas
com atores relevantes que participaram do processo decisério que institu-
cionalizou o CNJ. Por fim, problematiza-se, a partir de um referencial tedri-
co do institucionalismo histérico, o quanto o CNJ significou em termos de
inovagdo institucional para a estrutura do Poder Judiciario brasileiro.

Palavras Chaves: Mudanca Institucional; Desenho Institucional, Conselho
Nacional de Justica.

ABSTRACT

The article analyses the strategic actions used for the institutionalization
and legitimation of the Conselho Nacional de Justiga. The hypothesis of
this paper is that the actions taken by the first councils had as consequen-
ce the formation of a technical agenda of the CNJ, focused primarily on
questions of administrative and judicial management, to the detriment of
punitive actions. The work was based on documentary analysis of the con-
flict around the idea of the control of the Judiciary since the Assembleia
Nacional Constituinte and semi-structured interviews with relevant actors
who participated in the decision-making process that institutionalized the



CNJ. Finally, based on a theoretical reference of historical institutionalism, we evaluate how much the CN]J
is an institutional innovation in the structure of the Brazilian Judiciary.

Keywords: Institutional Change; Institutional Design, National Council of Justice.

l. INTRODUCAO

Logo ap6s ser empossado presidente da Republica em 2003, Luiz Inacio Lula da Silva declarou que era
preciso abrir a “caixa-preta” do Judicidrio brasileiro e, para isso, defendeu o controle externo do Judiciario'.
Na mesma ocasido, afirmou que seu governo se empenharia em concluir a reforma do Judiciario que estava
parada no Senado. Em 31 de dezembro de 2004, a Emenda Constitucional n® 45 (EC 45), que tratava da
reforma do Judiciario, seria aprovada pelos senadores e introduziria varias inovagdes na estrutura do Poder
Judiciario brasileiro. Uma das mais importantes seria a criagao do Conselho Nacional de Justica (CNJ). De
acordo com o texto da EC 45, o novo érgao deveria definir o planejamento estratégico e propor politicas
judiciarias, visando a moderniza¢ao do Poder Judiciario, a ampliacio do acesso a Justica e a melhoria da
prestacdo jurisdicional, aumentando sua eficiéncia e eficacia. Sediado em Brasilia e com atua¢do em todo
territotio brasileiro, o CNJ seria instalado em 14 de junho de 2005 e foi definido como 6rgio do Poder
Judiciatio, sendo-lhe atribuidas fun¢des de correi¢ao, além de fungdes tipicas de um tribunal administrativo’.

Chama aten¢io que o debate em torno da EC 45 tenha enfatizado o CNJ atuaria como um 6rgao de
prestacdo de contas, mas que isso ndo significava o exercicio de um controle externo no Judiciario. Esse
resultado final, exposto no texto da Emenda, nos parece que pode ser explicada em fun¢io de um legado
a respeito da propria ideia de controle do Judiciario que comegou a ser elaborado na Assembleia Nacional
Constituinte (1987-1988). Dai em diante, a disputa sobre o significado de controle do Judiciario tornou-se
um espectro na cena publica brasileira até que, em 2004, o CNJ foi instituido. O longo debate que levou a
realidade do Conselho fez surgir perspectivas sobre suas atribuicdes que continuaram a moldar a trajetoria

do CNJ.

Foi nesse contexto que os primeiros conselheiros do novo 6rgio tiveram que agir para institucionaliza-lo
e legitima-lo externamente (diante da opinido publica e dos Poderes Legislativo e Executivo) e internamente
(membros do Poder Judicidrio). Diante de um contexto de forte resisténcia contraria a institui¢do de um
6rgao de controle do Poder Judiciario, principalmente por parte da magistratura brasileira, os atores que
visavam 2 sua criacdo apelaram: 1) ora para argumentos moralizantes sobre a necessidade de um 6rgao capaz
de corrigir problemas do Judiciario, 2) ora para argumentos técnicos sobre a importancia de se imprimir maior

1 Ver a seguinte reportagem: “Lula critica ‘caixa-preta’ do Judicidrio e defende controle”. Folha de Sdo Paulo 23/4/2003.

2 PAULA, Christiane Jalles & RIBEIRO, Leandro Molhano. Conselho Nacional de Justiga (CNJ). In Dicionario Histérico-
Biografico Brasileiro pds-1930, 2010.

3 Deacordo com o texto da EC 45, sio atribui¢bes do Conselho Nacional de Justica: 1) zelar pela autonomia do Poder Judicidrio
e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo, para isso, expedir atos regulamentares ou recomendagées; 2) zelar pela
observancia do art. 37 da Constitui¢io Federal, o qual determina a obediéncia aos principios de legalidade, impessoalidade, morali-
dade, publicidade e eficiéncia por parte da administragio publica direta e indireta dos poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios; 3) apreciar a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou 6rgaos do Poder Judiciario; 4) desconstituir
ou rever atos do Poder Judiciario ou fixar prazo para que sejam adotas providéncias para o exato cumprimento da lei; 5) receber
reclamagbes contra membros ou 6rgaos do Poder Judicidrio, incluindo seus servicos auxiliares, serventias e érgios prestadores de
servios notariais e de registro em atuagio por delegacio do poder publico ou oficializado; 6) avocar processos disciplinares e de-
terminar a remo¢ao, a disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servico e aplicar
outras administrativas, assegurada ampla defesa; 7) representar ao Ministério Publico em caso de crime contra a administracdo
publica ou de abuso de autoridade; 8) rever processos disciplinares de juizes e membros de tribunais julgados ha menos de um ano;
7) elaborar relatérios estatisticos sobre a situagio do Poder Judicidrio e sobre as atividades do CNJ. As atribui¢bes do CNJ estao
descritas no § 4° do art. 103B da Constitui¢ao Federal. Ver BRASIL. BRASIL. Constituigao (1988). Emenda Constitucional n® 45, de
30 de dezembro de 2004. Sobre o histérico do CNJ e suas atribui¢oes ver PAULA, Christiane Jalles & RIBEIRO, Leandro Molhano.
Conselho Nacional de Justica (CNJ). In Dicionario Histérico-Biografico Brasileiro pds-1930, 2010.
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celeridade na justica brasileira. A hipotese deste trabalho é que as estratégias adotadas por esses conselheiros,
principalmente o presidente e o corregedor do Conselho, tiveram como consequéncia a formacio de uma
agenda de atuagao e atribui¢oes para o 6rgao que, gradativamente, se tornou mais técnica, voltada, primoz-
dialmente, para questdes administrativas e de gestdo da justica, em detrimento de acSes punitivas e tipicos
de um 6rgio de corregedoria.

Tendo essa perspectiva em mente, o trabalho problematiza, com base em referencial tedrico do insti-
tucionalismo historico, o quanto o CNJ significou em termos de inovagao institucional para a estrutura do
Poder Judiciario brasileiro. Para dar conta dessa empreitada, o texto estard dividido da seguinte forma. Em
primeiro lugar, faz uma breve descricio histérica dos debates sobre controle do Judiciario brasileiro, eviden-
ciando as resisténcias a uma ideia de controle desse poder por parte de setores importante da magistratura.
Tais resisténcias parecem ter sido fundamentais para limitar a escolha do desenho institucional do CNJ como
6rgio de controle interno — na verdade, a propria ideia de controle adquiriu um significado muito restrito
por causa de tais resisténcias. Tendo como marcos a Assembleia Constituinte de 1987-1988 e a criagdo do
CNJ, o enfoque sera a disputa retérica entre os argumentos moralizantes e técnicos que forneceu sentido as
acoes da primeira gestio do CNJ. Nesse primeiro momento, o foco do CN]J nio foi a atribui¢do correicional
propria de um 6rgao de corregedoria, como uma ideia de controle faz pensar. O passo seguinte é entender,
a luz das contribui¢es tedricas do institucionalismo historico, como ocorreu a institucionalizagao e a legiti-
macao do CNJ. Para isso, serdo consideradas as acdes e estratégias empreendidas pelo primeiro presidente e
primeiro corregedor do 6rgao, respectivamente o seu presidente, Nelson Jobim, e seu corregedor, Antonio
de Padua Ribeiro, buscando nas histérias vividas por eles os subsidios de suas propostas, a¢oes e estratégias
nos primeiros anos CNJ. Por fim, buscaremos, ainda parcialmente, indicar pistas para compreendermos o
papel do CNJ em termos de inovagao institucional do Judiciario brasileiro.

Antes de prosseguir, cabe aqui uma breve nota metodolégica. Como a intengao é recolocar “em cena o
individuo como ator histérico legitimo™, optou-se pela metodologia da histiria oral. Os depoimentos foram
realizados pelo método da entrevista temitica, pois se procurou “reviver” fatos nao contemplados nos registros
escritos e revelar o conjunto de valores e representacdes que, quase sempre, estio preseftes 10s Processos
decisorios, tendo acesso, assim, as visoes de mundo e as percepcoes dos atores. Faremos isso por meio da
analise dos depoimentos, como ja dito, de Nélson Jobim e de Anténio de Padua Ribeiro que foram entrevis-
tados no ambito do projeto “Construindo um Judiciatio responsivo™, uma iniciativa conjunta do Centro de
Pesquisa e Documenta¢io em Histéria Contemporanea do Brasil — CPDOC e a Escola de Direito do Rio
de Janeiro — FGV Direito Rio, ambas da Fundagio Getulio Vargas.

2. A LONGA CONSTRUCAO DA IDEIA DE CONTROLE DO PODER JUDICIARIO

A institucionaliza¢do do CNJ ocorreu em um contexto de fortes criticas a morosidade, ao hermetismo e
as dificuldades de acesso a Justica que se tornaram frequentes a partir da democratizacio do Brasil’. Some-se
a isso o fato de denuncias de corrupcio no Poder Judicidrio® e a questdo da “caixa-preta”, ja citada. Nesse
contexto, a formulagdo do CNJ como uma solucio institucional para enfrentar a agenda de problemas ad-
ministrativos e comportamentais existentes no Poder Judiciario brasileiro nio se deu de forma pacifica e sem

4 MOTTA, Marly. As pegas do quebra-cabega: Rex Nazaré e a politica nuclear brasileira. Revista de Histdéria Oral, v. 13, n. 2, p.
115-135, jul.-dez. 2010.

5 ALBERTI, Verena. Ouvir contar: textos em histéria oral. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2004.

6 O projeto, concluido em agosto de 2016, contou com o apoio da CAPES e do CNJ, tendo sido contemplado pelo edital CNJ/
Académico. Foram ouvidos 18 ex-conselheiros do CN]J das duas primeiras gestdes.

7 VIANNA, Luis Werneck. Direito, democracia e republica. A modernizacao sem o moderno: analise de conjuntura na era Lula.
Brasilia: Contraponto, 2011.

8 SADEK, Maria Tereza. Judiciario: mudangas e reformas. Estudos Avancados, v. 18, n. 51, P79-101, maio-agosto. 2004.
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controvérsias, principalmente no que diz respeito a necessidade desse 6rgao exercer, também, um controle
externo do Poder Judiciario. A ideia de um controle gerou discursos favoraveis e contrarios a institui¢io do
CNJ por diversos atores politicos e sociais (como as associagOes de representagao dos diversos segmentos
da magistratura) e, por isso, a institucionaliza¢ao e a legitimagao do CN]J deve ser entendida dentro de um
contexto mais amplo de formacio de coalizbes de atores que se posicionaram a respeito do papel deveria
exercer dentro da estrutura do Poder Judiciario.

2.1. A derrota do controle externo na Assembleia Nacional Constituinte

A democratiza¢io nos anos 1980 ¢ as atividades da Assembleia Nacional Constituinte (ANC) recoloca-
ram na agenda o tema do controle da atividade judiciaria e a possibilidade de criacdo de um conselho de jus-
tica’. Durante a ANC, o tema do controle do Judiciatio voltou a pauta. Os debates sobre o Poder Judiciario
tiveram lugar na Subcomissio do Poder Judiciario e do Ministério Publico, da Comissao da Organizagdo dos
poderes e de Sistema de Governo'’. Na Subcomissio as iniciativas propunham reformas na administragao
da Justica e processual. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), contudo, ao lado do endosso dessas
propostas, apontou a necessidade de um controle externo da atividade judicial. A iniciativa acabou acolhida
e integrou o relatério final feito pela Subcomissio e enviado a Comissio de Sistematizagio''.

Em agosto de 1987, na apresentagio do projeto de Constitui¢do o relator Bernardo Cabral incluiu no
substitutivo o Conselho Nacional de Justiga para “exercer o controle externo do Poder judiciario”, deixando
a sua composi¢do para ser definida por lei complementar. No més seguinte, Cabral, por ocasido da apre-
sentacdo do segundo substitutivo, dava outra reda¢io aos artigos que tratavam do Conselho Nacional de
Justica, definido agora como “controle externo da atividade administrativa e do desempenho dos deveres
funcionais do Poder Judiciatio e do Ministério Publico” e indicando sua composi¢iao: membros indicados
pelo Congresso Nacional, pelo Poder Judiciario, pelo Ministério Pablico e pelo Conselho Federal da OAB,
mantendo para lei complementar a defini¢ao da sua organizacio e funcionamento.

A partir de entdo, os magistrados passaram a manifestar-se, de maneira articulada, contra a proposta. No
dia 23 de setembro, os magistrados realizaram um ato contrario a criagdo do Conselho Nacional de Justica,
que ficou conhecido como “Dia do Protesto”. O ato consistiu no registro de protesto em atas de julgamen-
to, as quais foram enviadas ao presidente da ANC, Ulysses Guimaries. No dia 26, em uma reunio realizada
em Brasilia, vinte e dois dos vinte e quatro presidentes de tribunais de justica de todo o pais reclamaram que
a proposta apresentada na Constituinte ameagava a autonomia do Poder Judiciario.

No dia 4 de novembro de 1987, o segundo substitutivo do relator Bernardo Cabral foi votado na Co-
missdo de Sistematizacio da ANC. A proposta de controle externo causou divergéncias entre os integrantes
da Comissao de Sistematizacio. O préprio relator, Bernardo Cabral, se manifestou contrario ao dispositivo
tal como apresentado e defendeu uma emenda do deputado federal pelo Rio de Janeiro Adolfo Oliveira, do
Partido Liberal (PL), que propunha a supressao do dispositivo que atribufa ao Conselho Nacional de Justica
o exercicio do controle externo do Poder Judiciario e do Ministério Publico. A proposta foi aprovada por
46 votos na Comissao de Sistematizagdao, um a menos do que o quérum absoluto e foi, por isso, declarada

prejudicada.

9 COUTO, Claudio. A longa Constituinte: reforma do Estado e fluidez institucional no Brasil”. Dados, v41. n.1, p. 51-86. 1998.
10 Integraram a subcomissdo os seguintes deputados federais e senadores: José Costa (presidente), Jairo Carneiro (primeiro
vice-presidente), Plinio Martins (segundo vice-presidente), Plinio Arruda Sampaio (relator), Leite Chaves, Leopoldo Peres, Carlos
Vinagre, Francisco Amaral, Michel Temer, Silvio Abreu, Moysés Pimentel, Nilson Sguarezi, Raul Ferraz, Ronaro Corréa, Paes
Landim, José Lourenco, Vinicius Cansancao e Mauricio Corréa. Ressalte-se que a grande maioria tinha lacos com o campo juridico
brasileiro.

11 Asinformacoes desta se¢io foram baseadas em PAULA, Christiane Jalles & RIBEIRO, Leandro Molhano. Conselho Nacional
de Justiga (CNJ). In Dicionario Histérico-Biografico Brasileiro p6s-1930, 2010.
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Posicoes contrarias a emenda votada foram, na ocasiao, manifestadas por representantes de entidades da
magistratura. O presidente da Associacio dos Magistrados Paulistas, Odyr Porto, que liderara uma comitiva
para acompanhar a votagio do capitulo sobre o Poder Judiciario na ANC, criticou a medida como sendo a eli-
minagio da autonomia do Judiciario e neutraliza¢do da justica. Segundo Porto, a medida “vai deixar o Judiciario
a mercé de influéncias estranhas ao interesse da Justica, impedindo que os juizes continuem julgando com im-
parcialidade, com dignidade e com soberania”. No mesmo sentido, se manifestou o presidente da Associacio
Nacional dos Juizes Federais, o juiz Jodo Gomes Martins Filho, ao afirmar que a medida seria uma espécie de
fiscalizagdo da consciéncia do juiz. Ja o presidente da Associacio dos Magistrados do Distrito Federal, Pedro
Aurélio Rosas de Faria, embora contrario ao projeto, propds o controle interno do Poder Judiciario.

No dia 5 de novembro, José Maria Eymael, deputado federal por Sao Paulo do Partido Democrata Cristao
(PDC), apresentou uma emenda que retirava do texto a expressao “externo” em rela¢do ao controle exer-
cido pelo Conselho Nacional de Justica. Essa proposta foi negociada entre os constituintes e aprovada pela
Comissao de Sistematizacdo. O texto aprovado pela Comissao de Sistematizacio e incluido no Projeto de
Constituicao (A) para ser votado no plenario da ANC definia, no artigo 151, que “o Conselho Nacional de
Justica é o 6rgao de controle da atividade administrativa e do desempenho dos deveres funcionais do Poder
Judiciario e do Ministério Publico”, deixando para lei complementar a organiza¢ao e funcionamento deste.

Em abril de 1988, os artigos referentes ao Poder Judiciario do Projeto de Constitui¢ao (A) passaram a
ser discutidos pelo plenario da ANC. Trés propostas foram a votacdo. A primeira foi uma emenda elabora-
da pelo Centriao que suprimiu CN]J do texto constitucional e que tinha preferéncia para ser votada por ter
conseguido mais de 280 assinaturas. A segunda foi um destaque de autoria dos deputados Fabio Raunheitti
do Partido Trabalhista Brasileiro (PTB) e Felipe Mendes, do Partido Democratico Social (PDS) que repunha
o Conselho, de acordo a proposicao aprovada na Comissao de Sistematizacio. E, finalmente, a terceira foi
uma emenda do deputado Plinio de Arruda Sampaio, do Partido dos Trabalhadores (PT), propondo um sis-
tema de controle baseado no comparecimento semestral do presidente do Judiciario, federal ou estadual, ao
Legislativo para apresentar um relatério de desempeno dos tribunais. Nessa ocasidao, o presidente da OAB,
Marcio Thomaz Bastos, criticou o texto apresentado pelo Centrdo taxando-o de conservador, enquanto
todos os presidentes de Tribunais de Justica dos Estados se manifestaram contrariamente a proposta de
instituicao de um Conselho Nacional de Justica.

No dia 7 de abril, o destaque favoravel a criacio do Conselho Nacional de Justica foi rejeitado pelo
plenario da ANC, com 245 votos contra 201 e duas absten¢bes. Durante a votagao, o destaque foi defen-
dido pelos deputados Nélson Jobim (PMDB-RS), que afirmou ser o Conselho a contrapartida necessaria a
autonomia concedida ao Poder Judiciario pelo constituinte, e pelo deputado Egydio Ferreira Lima (PMDB-
-PE) que afirmou que a fiscalizagdo seria importante para que o Judiciario ndo ficasse exposto a censuras
publicas da imprensa e tribunas parlamentares. Manifestaram contra o Conselho o deputado Tito Costa, que
afirmou que a fiscalizacdo era inadmissivel e o senador Mansueto de Lavor (PMDB-PE), que alegou que o
bom desempenho do Judiciario seria assegurado com liberdade, autonomia e independéncia financeira. As
liderancas do PMDB, PSB, PC do B, PDT, PT e PCB orientaram suas bancadas a votarem, favoravelmente,
enquanto as liderancas do PFL, PTB e PL deram orientacio contraria. O PDS deixou a questdo em abet-
to. Logo depois, a proposta do deputado Sampaio, também, foi rejeitada, com 239 votos contra 170 e 11
abstencoes. Sendo assim, a Constituicio promulgada em outubro de 1988 nio dispds de nenhum 6rgao de
controle do Poder Judicidrio, nem na figura de um conselho nacional de justi¢a, nem no formato de conse-
lho da magistratura, tal como havia na Constitui¢ao anterior.

2.2. Areelaboracao do significado de controle nas propostas de reforma do judiciario

Em marco de 1992, o deputado Hélio Bicudo (PT) apresentou, na Camara dos Deputados, a Proposta
de Emenda Constitucional (PEC) n°. 96, dando inicio ao debate sobre reforma do Judiciario, sem qual-
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quer mencao a criacio de um conselho nacional de justica ou ao controle da atividade judicial. A PEC 96
foi aprovada por unanimidade pela Comissio de Constitui¢do e Justica em agosto e encaminhada para se
transformar em Emenda Revisional no més dezembro. No ano seguinte, a proposta foi prejudicada devido
ao encerramento dos trabalhos de revisao constitucional, o que levou o deputado Hélio Bicudo a solicitar
o retorno da proposta a Camara dos Deputados. Sua solicitagdo foi deferida em 14 de dezembro de 1994.
Como Bicudo nio foi reeleito, em fevereiro de 1995, no inicio da nova legislatura, a proposta foi arquivada.

A proposta de criagdo de um 6rgao de controle do Judiciario voltou a cena politica nesse ultimo ano,
quando a presidéncia da Camara dos Deputados constituiu uma comissao especial para tratar da PEC/96 e
a comissao deferiu uma solicitacio feita pelo deputado José Genoino (PT) de apensar a PEC n® 96 a PEC n°
112 de sua autoria, propondo a criagdo de um 6rgao de controle externo para o Poder Judiciario integrado
pelo Conselho Federal de Justica, pelos Conselhos Estaduais de Justica e pelo Conselho Distrital de Justica.
Em outubro, a comissio abriu o prazo para apresentacio de emendas a PEC. Na ocasido, foram apresenta-
das quatro emendas, entre as quais a emenda n°. 4 de autoria do deputado Aluisio Nunes Ferreira, do Partido
da Social Democracia Brasileira (PSDB), propondo a ctiacio do Sistema de Controle do Judicirio™. Os tra-
balhos da comissdo duraram até agosto de 1996, quando o relator Jairo Carneiro do Partido da Frente Libe-
ral (PFL), apresentou um substitutivo resultante das duas PEC que chegou ao término da legislatura sem que
fosse votado. Assim, em janeiro de 1999, a comissao foi dissolvida e a PEC 96 foi mais uma vez arquivada.

Com inicio da nova legislatura em fevereiro de 1999, a proposta de reforma do Judiciario foi, novamente,
reaberta e em margo, uma nova comissio especial foi constituida, tendo como relator o deputado Aloysio
Nunes Ferreira. O deputado Marcelo Déda (PT) foi designado relator da matéria referente ao Controle e
Fiscalizagdo do Poder Judiciario. Nessa ocasido, foram apresentadas 45 emendas a Proposta, sendo 14 des-
tinadas ao controle externo do Poder Judiciario. Durante o seu funcionamento, a comissio realizou audién-
cias publicas e ouviu opinides de especialistas e autoridades a respeito do controle externo do Judiciario. Em
seu parecer, Marcelo Déda sugeriu a criagao de um Sistema Nacional de Planejamento e Avaliacdo do Poder
Judiciario, formado por um Conselho Nacional e Conselhos Estaduais de Justi¢a'”. Com base no trabalho

12 De acordo com a proposicdo de Ferreira, juntamente ao STF seria criado o Conselho Nacional da Magistratura formado por
17 membros, sendo quatro ministros do STF; um ministro do STJ; um ministro do Tribunal Superior Eleitoral; um ministro togado
do TST; um ministro do Superior Tribunal Militar (STM); cinco desembargadores dos T] estaduais, indicados pelos Tribunais e
escolhidos pelo STF; um juiz de um dos Tribunais Regionais Federais, indicados pelos Tribunais e escolhidos pelo TSE; um juiz de
um dos Tribunais Regionais do Trabalho, indicados pelo Tribunal e escolhido pelo TST; e um advogado indicado em lista triplice
pelo Conselho Federal da OAB e escolhido pelo STE. A finalidade do Conselho era zelar pela independéncia do Poder Judicidrio
e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura e dispunha de medidas de natureza disciplinar e correicional, tais como fiscalizar
o andamento dos servicos judicidrio, supervisio da administragio dos servigos judiciarios; propor iniciativa legislativa nos projetos
de lei sobre matéria processual e organizacional do Poder Judiciario; zelar pela observancia do artigo 37 da Constituicio Federal;
conhecer das reclamagoes contra membros dos 6rgaos do Judiciario; representar ao MP nos casos de agao judicial de perda de cargo,
crime contra a administra¢do da justica ou abuso da autoridade; e instaurar procedimentos disciplinares, rever atos de vitaliciamento,
formalizar atos de exoneraco, aposentadoria e disponibilidade.

13 Este seria incluido no artigo 92 da Constitui¢ao Federal como érgio do Poder Judiciario e deveria ser integrado por 21 mem-
bros, entre cidadaos brasileiros com mais de trinta e cinco anos de idade, sendo: a) onze eleitos pelo Congresso Nacional, pelo voto
de trés quintos de seus membros, dentre brasileiros com mais de trinta e cinco anos e de notéavel saber juridico e ilibada reputacio
moral, sendo seis representantes do meio cientifico e académico; b) quatro eleitos dentre os magistrados togados vitalicios, sendo
um dos Tribunais Superiores, um dos Tribunais Regionais, um dos Tribunais de Justica e um dos juizes do primeiro grau; c) trés
eleitos dentre os membros do Ministério Publico Federal, Estadual e do Distrito Federal e dos Territérios, com mais de quinze
anos de carreira; e d) trés eleitos dentre os advogados com mais de quinze anos de efetiva atividade profissional. Caberia ao CNJ o
planejamento e avaliagio administrativa do Poder Judicidrio, a avaliacdo prévia da proposta orcamentaria dos Tribunais, de criacdo
de cargos e 6rgaos administrativos, e dos planos e programas de investimento dos érgaos do Poder Judiciario, a condugao admin-
istrativa de processos disciplinares dos membros dos Tribunais, o julgamento dos processos administrativos disciplinares contra os
juizes de primeiro grau de jurisdicio, servidores dos Tribunais e funcionarios das serventias e dos servigos notariais e de registro, a
avocagdo de processos disciplinares, elaboracio anual de relatérios, que integrasse a mensagem do Presidente do STF ao Congresso
Nacional na abertura da sessao legislativa, a proposi¢ao de projetos legislativos que dispusessem sobre estrutura, organizacao e
funcionamento administrativo do Poder Judiciario, organizacio judiciaria da Unido e direito material e processual e, finalmente, a
iniciativa exclusiva de lei para elaborar o projeto do Estatuto da Magistratura e do Estatuto dos Servidores Judiciarios, mediante
prévia consulta a todos os Tribunais, associagdes de magistrados e de servidores judiciarios de ambito nacional.
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desenvolvido pelo deputado Marcelo Déda, foi elaborado pelo deputado Aloysio Nunes Ferreira um rela-
torio final e a proposta apresentada em junho de 1999 manteve o CNJ como 6rgio do Poder Judiciario, in-
cluido do artigo 92 da Constituicao Federal. Importante destacar, contudo, que a proposta final modificou a
composi¢ao do Conselho, dispondo que o 6rgao seria presidido pelo presidente do STF e formado por mais
dois de seus ministros, dois ministros do STJ, um desembargador de T estadual e trés juristas, todos com
mandato de dois anos, admitida uma reconduc¢io. Além disso, o projeto determinou que o CNJ escolhesse,
em votacao secreta, um ministro-corregedor, escolhido entre os ministros do ST] para exercer as atribuicOes
do Estatuto da Magistratura. Em agosto de 1999, a relatoria da PEC/96 foi redistribuida 2 deputada Zulaié
Cobra (PSDB), pois o antigo relator fora nomeado ministro de Estado. Em outubro, o parecer da deputada
foi aprovado por unanimidade na comissao especial. Nessa tltima proposta, o CNJ foi mantido como 6rgao
do Poder Judiciario. Contudo, a composi¢ao do 6rgao foi alterada para um ministro do STE, um ministro do
STJ, um ministro do TST, um desembargador de TJ, um juiz federal, um juiz estadual e um juiz do TRF —
indicados pelo ST] —, um juiz do trabalho — indicado pelo TST —, dois membros do MP, sendo um federal
e outro estadual e indicados pelo procurador-geral da Republica, dois advogados indicados pelo conselho
federal da OAB, dois cidadios de notavel saber juridico e reputacio ilibada indicados, respectivamente, pela
Camara dos Deputados e pelo Senado Federal.

O projeto final manteve a figura e atribuicoes do ministro corregedor, funco a ser exercida pelo ministro
do STJ. As competéncias do CNJ também sofreram algumas modificacdes e foram definidas como: 1) zelar
pela autonomia do Poder Judiciario e cumprimento do Estatuto da Magistratura; 2) zelar pela observancia
do artigo 37 da Constituicao Federal, 3) receber e conhecer das reclamagdes contra membros ou 6rgaos do
Poder Judiciario; 4) representar ao MP no caso de crime contra a administragdo publica ou abuso de auto-
ridade; 5) rever os processos disciplinares de juizes e membros de tribunais julgados a menos de um ano; 6)
elaborar semestralmente relatério estatistico sobre processos e sentencas proteladas nos diferentes 6rgaos
do Poder Judiciario; 7) elaborar relatério anual propondo providéncias necessatias sobre a situagao do Poder
Judiciario e atividades do Conselho.

No dia 19 de janeiro de 2000, o texto principal proposto pela comissao especial foi aprovado pelo plena-
rio da Camara dos Deputados por 456 votos a favor, 21 contra e uma abstenc¢ao, com exce¢ao dos destaques.
Em abril, a votagao em primeiro turno foi concluida e no dia 31 de maio a PEC 96 o texto principal foi
aprovado em segundo turno na Camara dos Deputados com 380 votos a favor, 21 votos contrarios e trés
abstencoes. No dia 7 de junho, a votagao dos destaques da PEC 96 foi concluida e, no dia 30 desse mesmo
més, a proposta foi enviada para o Senado, transformando-se na PEC n® 29.

Em outubro, o Senado comecou a discutir o projeto de reforma do Judicirio. Os debates tiveram inicio
na Comissao de Constituicao e Justica (CCJ), tendo sido designado como relator Bernardo Cabral. Nesse
momento, as divergéncias passaram a ser, predominantemente, sobre a composi¢ao do CNJ. Em marco
de 2001, a Associacio dos Magistrados do Brasil (AMB), que inicialmente era contra a participacdo de
representantes do Ministério Publico e da OAB no CNJ, passou a admitir a participagiao de representantes
dessas entidades. A resisténcia da AMB baseava-se no fato de que os magistrados seriam julgados, em caso
de dentncias ao CNJ, por advogados e procuradores. Segundo noticiado na época, a AMB observou uma
diminui¢ao de posi¢des contririas dos proprios magistrados a participacio de membros do MP e da OAB
no Conselho.

Em junho de 2002, Bernardo Cabral apresentou a CCJ seu parecer sobre a proposta. Nele alterava o ni-
mero membros para onze, o qual seria formado por um ministro do STF, um ministro do ST, um ministro
do TST, um desembargador e um juiz estadual, indicados pelo STE, um juiz do Tribunal Regional Federal,
indicado pelo STJ, um juiz federal indicado pelos Tribunais Regionais Federais, um juiz de Tribunal Regional
do Trabalho e um juiz do trabalho, indicados pelo TST e dois advogados indicados pelo Conselho Federal
da OAB. Ainda de acordo com o parecer o cariter externo do controle a ser exercido sobre o Judiciatio
seria derivado da composi¢iao proposta para o CNJ, a qual destinava assento para integrantes nao apenas
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da magistratura, mas também membros do MP, advocacia e cidadaos, a serem indicados pela Camara dos
Deputados e pelo Senado. Por outro lado, o parecer apresentou criticas a indicacio de juizes estaduais por
parte do STF e a indicagdo de membros do MP por parte do procurador-geral da Republica. Além disso,
sustentou haver a possibilidade de questionamento quanto a constitucionalidade do controle externo do
Poder Judiciario, chamando atencdo para os casos concretos de declaracio de inconstitucionalidade de
propostas de 6rgaos de controle externo do Judiciario nos estados da Paraiba, Para, Bahia e Mato Grosso.
Entre 19 de junho e 27 de julho, a matéria foi discutida em primeiro turno no plenario do Senado e obteve
133 emendas, retornando a CCJ. Em novembro, o Senado adiou por trés vezes a votagio da PEC/29, que
acabou nao indo ao plenario naquela legislatura.

Com a posse de Lula na presidéncia da Republica em 1° de janeiro de 2003 ¢ a nomeagao de Marcio Tho-
maz Bastos para a chefia do Ministério da Justica, a reforma do Judiciario passou a ser um dos objetivos do
novo governo. Apesar da disposi¢ao politica por parte do Executivo, também era preciso que o Legislativo
estivesse disposto a retomar a reforma do Judicirio. A PEC n® 29 estava parada, sem relator, em funcio da
nao reeleicao de Bernardo Cabral. A primeira articulagio foi, portanto, para encontrar um relator, e foi feita
pelos presidentes do Senado, a época José Sarney, e da Comissao de Constituicao e Justi¢a, sob o comando
de Edison Lobao. Em julho de 2003, ap6s algumas recusas, o senador José Jorge (PFL) aceitou a relatoria.

A estratégia adotada pelos articuladores e os negociadores foi a de propor a aprova¢ao do projeto tal
qual como havia sido votado na Camara dos Deputados, evitando, assim, o seu retorno a Camara — Casa
onde se originou a emenda e para onde voltaria em caso de alteracdo do texto. Em razio disso, no dia 17
de novembro de 2004, a CCJ apresentou o Parecer n® 1747 contendo a redagao final da PEC n® 29 para a
votacdo no segundo turno do Senado mantendo a mesma composi¢ao do CNJ e atribui¢cdes que tinha vindo
da Camara — apesar 250 emendas apresentadas nesse periodo.

Antes mesmo da votac¢ao final da matéria, no dia 9 de dezembro de 2004, a AMB entrou com uma Acao
Direta de Inconstitucionalidade (Adin n® 3367), com pedido de medida cautelar, contra a criagio do CN]
com o objetivo de impugnar parte dos artigos 1° e 2° da Emenda Constitucional. Na agdo, a associa¢io
argumentava que a Emenda proposta feria o principio da separacido dos Poderes e a independéncia do Judi-
ciario, devido a composicao heterogénea do CNJ e ao fato de que a criacio do Conselho seria contraria ao
autogoverno dos Tribunais e sua autonomia administrativa, financeira e orcamentaria. Segundo a entidade,
a criacao do CN]J violava, também, o pacto federativo, na medida em que submetia 6rgaos do Judiciario dos
estados e uma supervisio de 6rgiao da Unido. A entidade alegou, ademais, que as competéncias atribuidas
ao CNJ eram competéncias dos proprios Tribunais e argumentou acarretava uma sobreposi¢ao das compe-
tencias do CNJ com as competéncias do Conselho da Justica Federal e do Conselho Superior da Justica do
Trabalho. Outro argumento contra a criagio do CNJ pela AMB foi o fato de que o STF havia rejeitado todas
as tentativas de criacdo de conselhos estaduais de Justica. Por fim, a AMB indicou um vicio de inconstitu-
cionalidade formal, na medida em que o Senado Federal teria alterado o art. 103-B, §4°, inc. 111, e nio teria
devolvido a matéria a Camara dos Deputados. No dia 13 de abril de 2005, o STF rejeitaria a Adin, por sete
votos contra quatro, em um julgamento que durou cerca de cinco horas'®.

Apesar da oposi¢io da magistratura brasileir'”, a proposta continuava sua tramita¢io no Senado e no dia
30 de dezembro de 2004 foi aprovada pelo plenario e transformada na Emenda Constitucional n® 45.

Foi nesse contexto conturbado e marcado pelo antagonismo da magistratura que o CNJ comecou a se
organizar ¢ estruturar. Os seus primeiros conselheiros tiveram, portanto, que saber lidar com esse legado;

14 Votaram a favor da criagao do CN]J os ministros Cezar Peluso (relator), Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Eros Grau, Nelson
Jobim, Celso de Mello e Carlos Britto. Os ministros Carlos Velloso, Marco Aurélio de Mello, Sepulveda Pertence e Ellen Gracie
Northfleet votaram contra o CNJ.

15  Diferentemente da AMB, Associagio Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra) e a Associagdo dos Juizes
Federais do Brasil (Ajufe) tinham criticas menos acentuadas a criagdio do CN]J e nao entraram com agbes contra a criacio do Con-
selho. As restricoes dessas entidades a criagdo do 6rgao se basearam principalmente quanto a forma de escolha de seus membros.
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tracar estratégias; compor aliangas e buscar ser assertivo na conducio de uma “nova” agenda. Para isso, dois
nomes foram fundamentais, pois ocupavam cargos que, imediatamente, se mostratiam os principais pilares
do CNJ: o presidente e o corregedor'®. Sao eles, respectivamente, Nelson Jobim e Antonio de Pddua Ribeiro.

3. CNJ: ASPECTOS DA INSTITUCIONALIZACAO

Como visto, durante a elabora¢iao da Constituicao, a ideia de um conselho nido prosperou no formato
do Conselho da Magistratura. Posteriormente, na longa jornada da reforma do Judiciario, o controle foi
limitado a uma ideia de controle interno, a qual se cristalizou, sobretudo, na composicio do CNJ, formada
majoritariamente por magistrados. Mas isso nao foi suficiente para limitar o exercicio concreto do controle
por parte do novo 6rgao. As diversas atribuicoes do CNJ definidas pela EC 45 tiveram que ser interpretadas
e concretizadas pelos primeiros conselheiros. Estes tiveram que definir questoes a serem enfrentadas pelo
novo 6rgio e estratégias de agao para institucionalizar e legitimar o Conselho. As a¢des adotadas nesse sen-
tido afastaram ou, no minimo, amenizaram acOes correicionais e focaram em grandes temas moralizantes e
agoes técnicas de administragao de gestio da justi¢a. Tudo indica que a posi¢ao contraria dos magistrados a
ideia de controle, por meio de suas associacOes, foi fundamental para essa estratégia.

3.1. Definicao da agenda inicial do CNJ: atores, contexto e estratégias

Durante do governo Fernando Henrique, a pauta de reformas constitucionais nao incorporava a reforma
do Judiciario como uma agenda relevante. Nesse contexto, a criacao de um conselho de justica foi encampa-
da por alguns atores politicos no Congresso, mas as propostas vigentes nao refletiam nem um programa de
governo, nem a elaborac¢io de projeto de setores claramente favoraveis. Nesse sentido, os projetos parecem
refletir mais posicionamentos individuais de certos parlamentares, o que explica o fato de permanecerem
praticamente “parados” no Congresso.

Foi durante o mandato de Lula que a criacdo de um conselho volta a agenda politica como uma proposta
concreta de governo a ser defendida no Congresso. Chama a atencao o fato de que a ideia do conselho tenha
se inserido na agenda por meio de um pronunciamento radical do presidente da Republica de que era preci-
so acabar com a caixa preta do Judicidrio. O contexto da fala presidencial, se referindo a casos de corrup¢io
na justica do estado do Espirito Santo deixa claro o viés moralizante. Mas é interessante notar que, com
o passar do tempo, o projeto de instituicdo do CN]J tenha se viabilizado por argumentos ora moralizantes
sobre o nepotismo e ora técnicos relacionadas a morosidade da justica tenham sido mais frequentes do que
os discursos sobtre a corrupcio no Judiciario'’. A observagio retrospectiva indica, ainda, que o discurso

16 A Corregedoria Nacional de Justica é comandada por um ministro do ST] e tem entre suas competéncias 1) receber rec-
lamagdes e denuncias relativas aos magistrados e aos servicos judicidrios; 2) instaurar sindicancias ou propor ao Plenatio a instau-
ragdo de processo administrativo disciplinar em casos de indicios de infragao; 3) promover inspecio e correi¢ao geral; 5) requisitar
e designar magistrados, delegando-lhes atribuigGes; 6) requisitar servidores de juizos ou tribunais, inclusive nos Estados, Distrito
Federal e Territorios; 7) manter contato direto com as demais corregedorias do Poder Judicidrio; 8) expedir atos normativos visando
o aperfeicoamento das atividades dos 6rgios do Poder Judicidrio em matéria relacionada com a competéncia da Corregedoria Na-
cional de Justiga; 9) propor ao Plendrio do CNJ a expedi¢ao de recomendagdes e a edi¢ao de atos regulamentares para assegurar a
autonomia, a transparéncia e a eficiéncia do Poder Judiciario e o cumprimento do Estatuto da Magistratura; 10) executar as ordens e
deliberagGes do CN] relativas a matéria de sua competéncia; 11) promover a criagdo de mecanismos e meios para a coleta de dados
visando o bom desempenho das atividades da Corregedoria Nacional de Justica; 12) promover reunides periddicas para estudo,
acompanhamento e sugestdes com os magistrados envolvidos na atividade correicional; 13) promover medidas destinadas a aumen-
tar a eficdcia ¢ o desempenho da atividade judiciaria e dos servigos afetos as serventias e aos 6rgaos prestadores de servigos notariais
e de registro; 14) diagnosticar e adotar providéncias destinadas a efetividade da fiscalizagdo e correicio através da promocao, consti-
tuicdo e manutencio de bancos de dados atualizados sobte os servigos judiciais e extrajudiciais. Essas attibui¢des estio enumeradas
no § 4° do art. 103B da Constitui¢io Federal.

17 CASTRO, T. A “caixa-preta” vs. o “controle demagdgico™: os discursos dos favoraveis e dos contrarios a criagao do CNJ. Dis-
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moralizante foi se arrefecendo, enquanto questdes técnicas relacionadas ao combate da morosidade foram
ganhando terreno.

Tudo isso refletiu no modelo institucional do CNJ: o 6rgio é implementado nao como uma instituicao
de controle externo, mas submetido a estrutura do STF e contando em sua composicdo com expressivo
numero de magistrados. Ou seja, o Conselho instituido parece ter se situado em algum ponto mediano entre
preferéncias radicais, sendo um extremo o conselho como 6rgao externo e outro extremo a auséncia do
conselho. Além disso, como o préprio CNJ seria em parte formado por atores ligados aos posicionamentos
contrarios a sua institui¢do, a dinamica interna da primeira gestdo parece ter contribuido para certo equili-
brio nas primeiras atuacSes do conselho. Nesse sentido, o combate moralizante realizado pelos primeiros
conselheiros nio foi a corrupg¢ao - motivagao que inseriu o Conselho na agenda politica governamental no
governo Lula — mas o nepotismo. Além disso, as a¢oes relacionadas a informatizacdo da justica e aumento
da celeridade ganharam grande destaque.

Os fatores que parecem ter contribuido para o equilibrio nas proposi¢oes citado acima se relacionam,
por um lado, com as caracteristicas institucionais do préprio CNJ - 6rgao colegiado que conta com duas
instancias principais de poder: a sua presidéncia e sua corregedoria - ¢ com os legados institucionais das
diferentes esferas da justica que foram repassados ao CNJ por meio dos membros escolhidos para sua com-
posicao inicial. Assim, as estratégias adotadas pelos conselheiros para viabilizar o CNJ foram, fortemente,
influenciadas pelo seu presidente e seu corregedor e, por outro, definir seu escopo de atuagao.

3.2. Primeiras a¢oes: definicao de prioridades e negociacoes

No primeiro momento de implementagiao do CNJ, a figura do presidente foi determinante. Como dito
acima, por lei a presidéncia do CNJ tinha que ser ocupada pelo presidente do STF que, na ocasiao, era Nél-
son Jobim. Jobim tinha uma trajetéria Gnica no STE, pois tina sido parlamentar (deputado federal pelo Rio
Grande do Sul entre 1987 e 1995) e membro do poder Executivo (ministro da Justica de 1995 a 1997, no
governo de Fernando Henrique Cardoso). Além disso, Jobim era favoravel a um 6rgao de controle da ma-
gistratura desde a época da Constituinte. Seu posicionamento sobre a questao indica que o CNJ como 6rgao
de controle interno, institucionalmente vinculado ao STE, ndo era sua primeira preferéncia. De toda forma,
na condi¢io de presidente do STE, Jobim levou adiante a tarefa de implementar o CN]J e para viabiliza-lo
adotou pelo menos trés estratégias importantes: primeiro atuou em sua composicio, negociando com 0s
diferentes interesses da magistratura; segundo estabeleceu o discurso moralizante do nepotismo; por fim,
apoiou as iniciativas de informatizac¢io e celeridade da justica.

A viabilizagdo do CN]J envolveu, em um primeiro momento, uma negociacio do seu presidente com
as associacoes e interesses da magistratura. Duas vatidveis parecem ter sido fundamentais para compor o
conselho com atores que o viam como ilegitimo: a federagdo, ou seja, a negociagao teve que ser feita com
as justicas estaduais e com os 6rgaos de representacio dos diferentes ramos da magistratura. Em seu depoi-
mento, explicita a estratégia que adotou. Diz ele:

“como presidente do Supremo fiz uma resolugdo cujo paragrafo primeiro diz: na hipotese da
inobservancia do prazo de indicacio dos nomes para compor o Conselho compete ao Supremo Tribunal
(definir). E tentei negociar com a AMB, com os tribunais, etc., a indicacdo da composi¢io. Em um
primeiro momento, eu quis fazer um entendimento com os juizes, mas ninguém quis. Ninguém queria
saber da composicao do Conselho porque nao consideravam o Conselho legitimo. Por que? Porque
o Supremo tinha que escolher o desembargador e os juizes de direito [da Justica Estadual], os outros
eram escolhidos pelo STJ e pelo TST (etc.). Como é que a gente faz? Eu entendia que nés tinhamos
um problema federativo inicial. Outra coisa: eu precisava ter apoio do Supremo para o Conselho - os
membros do Supremo ¢ que votavam os nomes, mas os nomes que eu indicasse. Eu procurei fazer

sertacao de Mestrado, defendida no Mestrado de Histéria, Politica e Bens Culturais, FGV, 2013.
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com que os colegas do Conselho, do Supremo participassem do processo de indicagao. Em relagdo ao
TST, tu tinhas o juiz e tu tinhas o desembargador. O juiz eu influenciei. Foi o Paulo Schmidt. Conversei
com varios membros do TST, com o Vantuil [Abdalla] e eles concordaram com o Paulo Schmidt —
porque, além do mais, com isso eu criei um outro caminho para o problema da disputa na eleicdo
da Associagdao dos Juizes [Anamatra], [pois| trazendo o Paulo Schmidt para o Conselho eu resolvia,

ajudava, a pacificacio eleitoral da associacio. No ST, foi diferente; era impossivel porque a relagiao do

STJ com o Supremo era uma relagao de amor ¢ 6dio - mais de 6dio do que de amor.”"®

Outra estratégia de Jobim foi sinalizar para opinido publica em geral o comprometimento do CNJ com
a moralizacdo da Justi¢a. Diz Jobim:
“Se comegassemos muito frouxos o CNJ nio se sustentaria, criamos um inimigo externo. O inimigo
externo chamava-se nepotismo. Comegou a briga da redagéo do texto do nepotismo. Como ¢é que a gente
ia proibir os juizes da [pratica do] nepotismo no poder Judiciario? Fiz dois ambientes de negociagio:

um ambiente de negociacdo com os conselheiros - nunca fui para uma reunidao no Conselho sem ter

negociado antes — ¢ outro com o Colégio dos Presidentes dos Tribunais de Justica, com o Supremo™”.

Anténio de Padua Ribeiro era o decano do STJ, havia sido presidente e corregedor no ST], tinha uma vi-
sao bastante diferente de qual deveria ser a atuacao do CNJ. A frente da Corregedoria do CNJ, tendo sido o
primeiro a ocupar o cargo, Padua Ribeiro foi quem langou as bases da atuacao do érgao no tocante aos pro-
cessos disciplinares. A estratégia de Padua Ribeiro que fez contraponto a presidéncia do CNJ foi o “alinha-
mento” da corregedoria do CNJ com as demais corregedorias dos tribunais de justica, através de atividade
de acordos e reunides de sensibilizacao. Uma estratégia voltada para dentro, buscando apoio intramuros do
Judiciatrio como forma de agio/reacio frente a estratégia externa de Jobim, que pretendia com o nepotismo
angariar apoio na sociedade e com isso pressionar os membros da magistratura brasileira que eram contra-
rios ao CNJ. Para Padua Ribeiro, contudo, o CNJ nao poderia ter “uma amplitude muito grande porgue, se crescer
demas, vamos precisar de um conselho para regular ou fiscalizar o priprio conselho”. Em sua perspectiva, a atuacao do
CN] teria que set “apenas uma atnagao de ciipula de nm sistema que ja existe”. Nesse sentido, afirmou Padua Ribei-
ro, o CNJ deveria - e sua corregedoria e, porque nao, também a presidéncia e os conselheiros - “entrangar-se
com todas essas corregedorias e os proprios tribunais, porque os tribunais também exercem fiuncao de corregedoria. O corregedor
¢ ator com relagao a 1 instincia, mas com relagao aos desembargadores, aos juizes de tribunal, ai ja ¢ a presidéncia do tribunal,

instaura o inquérito administrativo, depois o tribunal decide™'.

Para dar cabo a essa estratégia, Padua Ribeiro fez convénios com as corregedorias, visitou-as ¢ aos tri-
bunais e fazendo uso de argumentos técnicos (especialmente a falta de infraestrutura e de poderes para quebrar
sigilo bancario, da internet, sigilo telefonico etc.) para arquivar dendncias disciplinares que chegavam a cor-
regedoria do CNJ e/ou deixar o problema ser primeiro apurado por outras instincias, como, por exemplo,
o Ministério Publico, que depois enviaria o resultado da apura¢ao para a Corregedoria do CNJ.

Outra forma de atuacdo de Padua Ribeiro com vistas a viabilizar a sua estratégia foi a sensibilizagdao por
meio da criagdo de normas. Disse-nos Padua Ribeiro:

“No inicio, no tocante ao juiz, havia certo temor, dentro de certo ponto, razoavel. Nio se trata de
corporativismo! Eles ndo queriam [¢] um 6rgao que viesse influenciar na sua atuagao porque a garantia
basica quem da de cumprimento da lei ¢ o Judiciario. Essa questio foi colocada e eu fiz varias palestras
para varios tribunais, para varios corregedores, ¢ falei: ‘o conselho nao veio para destruir, mas para
construir. Ndo veio para desagregar, mas para agregar. Contamos com todos vocés, continuem a
trabalhar e fagam com eficiéncia porque a funcio da corregedoria ¢ estimular o trabalho de vocés, apoiar
o trabalho, repassar experiéncias exitosas de uma corregedoria para outra’. Esse servigo de integragao
seria, ¢ alertava a eles, muito importante. Por qué? Porque os corregedores eles tém muitas limitagoes
principalmente nos Estados. Qual a consequéncia disso? A consequéncia ¢ que eles sofrem os fluxos

18  Depoimento de Nelson Jobim ao projeto Construindo um Judiciario tesponsivo. Data 03/11/2009.

19 Depoimento de Nelson Jobim ao projeto Construindo um Judiciario responsivo.

20 Depoimento de Antonio de Padua Ribeiro ao projeto Construindo um Judiciario responsivo. Data 22/06/2012.
21 Depoimento de Anténio de Padua Ribeiro ao projeto Construindo um Judiciario responsivo.
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naturais do amigo. As vezes, sio proximos a familia. O que acontece? As vezes, ele [o juiz] tem um filho

que [também)] € juiz e, as vezes, ndo mora na comarca quando a lei exige que more na comarca, [mas| por
autorizacdo fundamentada do tribunal, colocam-no [a morar| na capital, por exemplo. Outras questdes
desse tipo, de influxo politicos internos, por exemplo, o governador, secretario de Estado, as vezes
¢ caso de interesse deles e ficam pressionando o corregedor. Como o conselho passou a estabelecer

diretrizes e normas, o que acontecia? Eles tinham que cumprir... e descartava-se influéncia que poderiam

receber, e muitos recebiam”?

Dessa forma, Padua Ribeiro buscou implantar medidas mais técnicas, a principal delas um sistema in-
formatizado que interligasse as corregedorias dos tribunais a Corregedoria do CNJ em detrimento de a¢oes
mais contundentes de puni¢ao disciplinar.

A literatura que trata das institui¢oes numa perspectiva historica chama atencao para o legado dos agentes
na formacao de atuagao, atribui¢oes e resiliéncia das institui¢oes. No caso da implementacdo do CNJ, os dois
pilares da fundagao dessa instituicao reproduziram (reatualizando e resignificando) experiéncias passadas na
estruturagdo do 6rgao. Nelson Jobim, ao ser perguntado sobre a inspiragdo para estruturar o CNJ, declara:
“precisdvamos fazer um regimento. Af en resolvi fazer o seguinte: constitui uma assessoria: uma assessoria de juizes de primeiro
gran, mas que tivessem transito politico na categoria”’. A relevancia da Politica, aqui referida ao caso institucional,
¢ propria a uma trajetéria como a de Jobim cujo respeito entre os pares no Judiciario devia-se muito mais
ao seu talento como negociador, ou seja, como politico, do que por seus conhecimentos técnicos-juridicos.
Nesse sentido, o argumento moralizante do nepotismo era uma jogada politica importante para angariar
apoios a um 6rgdo que nascia com a oposicdo daqueles que comporiam a sua estrutura, isto €, a magistra-
tura. As experiéncias, nas arenas politicas e na articulacao politica, o afastaram dos laivos corporativistas, o
que acabou sendo um ponto a viabilizar o CNJ com o apelo moralizante do argumento contra o nepotismo.

Se fortuna e virtii politicas estiveram unidas na figura de Jobim facilitando a implementacio do CNJ, niao
menos importante foi o legado de Padua Ribeiro com os argumentos técnicos. Em relacdo ao funcionamento
da corregedoria, a inspiragio, diz ele, foi o texto constitucional e levantamento dos textos relativos as correge-
dorias tradicionais. B importante frisar, ainda, que a experiéncia passada de corregedor da Justica Federal legou
a Padua Ribeiro uma visio de corregedoria e da importancia da sensibilizacio dos pares. Em suas palavras:

“Eu nio tinha poderes correcionais. Eu tomava decisées. [Mas] muitas vezes os tribunais ndo cumpriam,
nao faziam, quando se cumpria alguma coisa [era] mais por argumentagao... Agora o texto constitucional
ja preveé poderes correcionais. Por isso que é que, no tocante ao conselho, poder correicional de ordem
maxima em termos administrativos nos permitiu aproveitar toda essa experiéncia do Conselho da Justica
Federal”>.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O que significou o CNJ em termos de inovag¢do institucional? Essa pergunta pode ser respondida de
duas formas: um, se o CNJ é uma inovagdo em si mesmo ou se sua concretiza¢do tem mudado institucio-
nalmente a justica brasileira. No primeiro caso, como visto acima, o CNJ, tal como foi estabelecido, foi uma
inovacdo institucional moderada, uma vez que a nogao de controle externo nio vingou. No segundo caso,
o CN]J parece que pode contribuir tanto para fortes mudangas na justica brasileira, como pode atuar no
sentido contrario. O sentido desse seu efeito se relaciona com sua propria configuracio institucional que
confere ao seu presidente e ao seu corregedor papeis fundamentais. Nesse sentido, sua contribui¢io para
alteragdes no modo de operagao da justica brasileira vai depender dos atores que estiverem ocupando essas
duas instancias fundamentais™.

22 Depoimento de Anténio de Padua Ribeiro ao projeto Construindo um Judiciario responsivo.
23 Depoimento de Anténio de Padua Ribeiro ao projeto Construindo um Judiciario responsivo.
24 FRAGALE. Roberto. Conselho Nacional de Justica: Desenho Institucional, Construgiao de Agenda e Processo Decisorio.
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A literatura sobre mudanga institucional tem ganhado novas formulagdes no que diz respeito ao entendi-
mento dos processos pelos quais mudangas graduais nas institui¢oes sao implementadas ao longo do tempo.
Como alertam Mahoney e Thelen®* em um artigo dedicado a teotia sobre mudanga institucional gradual, a
literatura especializada dispde de teorias para explicar por que varios tipos de configuracSes institucionais
bésicas surgem em determinados casos e em determinados perfodos e porque determinadas institui¢des sao
extintas e substituidas por outras. Mas a literatura ainda ¢ incipiente em teorias explicativas sobre os desen-
volvimentos graduais das institui¢des existentes. No caso, vale ressaltar que parte da literatura atual sobre
mudanca institucional tem criticado proposi¢oes até entdo vigentes que relacionam alteragdes institucionais
exclusivamente a choques externos. Essa forma de conceber a mudanga com base em fatores externos se
apoia na premissa de que as institui¢des contam com fortes mecanismos de reproducio, o que impediria ou
dificultaria alteracoes provocadas por fatores endogenos a elas®.

O fator externo que recolocou o CNJ na agenda politica brasileira foi o discurso da caixa-preta proferida
por Lula diante de casos de corrupgio envolvendo a justica no estado do Espirito Santo. Mas se esse fator
nao foi o suficiente para aprovar um 6rgao para exercer um controle externo do poder Judiciario. Nem foi
suficiente para que a corrup¢ao fosse o tema moralizante a enfrentado pela primeira gestio do Conselho.

Um dos principais fatores explicativos para a resiliéncia das institui¢oes é o legado de seus préprios
resultados. Assim, por exemplo, os estudos sobre politicas de bem-estar social mostram que os partidos de
esquerda foram fundamentais para a instituicdo de politicas de protecdo social universais. Estas, uma vez
instituidas, tornam-se ponto de referéncia das disputas politicas, mas dificilmente sofrem cortes, mesmo em
governos de centro ou de direita, devido ao seu apelo eleitoral e pressdes dos seus beneficiarios. De modo
geral, o legado criado pelas instituicGes afetam as preferéncias dos atores que nelas atuam, consolidando in-
teresses vigentes, e a estrutura de oportunidade de acdo desses atores (o que podem fazer, quando, e como)
configurando uma estrutura de a¢ao formada tanto pot pontos como por atores de veto a mudancas®.

Nao ¢ caso de se falar em legados de resultados no sentido acima, mas o fato é que a implementagao do
CN]J como 6rgao de controle interno vinculado ao judiciario por meio do seu tribunal de cupula — o STF
— e formado em grande parte por membros da magistratura brasileira significa que sua atuacdo se dard em
grande medida em conformidade com os interesses vigentes desses atores.

Por esse motivo, para alguns autores, independentemente das motivagdes dos atores politicos, as mudan-
cas institucionais tendetiam a ser zncrementais™ ou, mesmo que alteracoes formais sejam raras, isso nao signi-
fica que as institui¢oes sofreriam alteracoes internas ao longo do tempo®. Para outros autores, as mudangas
ndo seriam nem mesmo graduais, mas seriam eventos esporadicos gerados por fatores externos ou eventos
criticos. Para essa vertente da literatura, mudangas institucionais mais profundas seriam explicadas predo-
minantemente por fatores externos e dificilmente ou nunca seriam provocadas por atores “de dentro”.

Dados v. 56, n, 4, p. 975-107. 2013. Ver também RIBEIRO, Leandro Molhano & ARGUELHES, Diego Werneck. O Conselho no
Tribunal: Perfil quantitativo das a¢des contra o CNJ junto ao STF . Direito e Praxis, v.6, n.12, p.464-503. 2015.

25  MAHONEY, James & THELEN, Kathleen. Explaining Institutional Change: ambiguity, agency, and power. Cambridge:
Cambridge University Press, 2010.

26 PIERSON, P. Politics in Time: history, institutions, and social analysis. Princeton : Princeton University Press, 2004.

27 IMMERGUT, Ellen. Institutional Constraints on Policy, in: MORAN, Michel; REIN, Martin & GOODIN, Robert. The Ox-
ford Handbook of Public Policy, Oxford: Oxford University Press, 2006. Ainda, de acordo com a defini¢io classica de Tsebelis um
ator ¢ um veto player se sua concordancia for necessaria para que ocorra a mudanca do stazus quo. TSEBELIS, George. Veto Players:
How Political Institutions Work. Princeton Universtity Press, 2002.

28 IMMERGUT, Ellen. Institutional Constraints on Policy, in: MORAN, Michel; REIN, Martin & GOODIN, Robert. The Ox-
ford Handbook of Public Policy, Oxford: Oxford University Press, 2006. Ainda, de acordo com a defini¢io classica de Tsebelis um
ator ¢ um veto player se sua concordancia for necessaria para que ocorra a mudanca do stazus quo. TSEBELIS, George. Veto Players:
How Political Institutions Work. Princeton Universtity Press, 2002.

29  BAUMGARTENR, F & JONES, B. Agendas and Instability in American Politics. Chigaco: Chicago University Press, 2009.
30 DIERMEIER, D & KREHNIEL, K. “Institutionalism as a Methodology”. Journal of Theoretical Politics, v.15, n.2. p. 123-
144. 2003.
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No entanto, ao se debrugar em evidéncias empiricas sobre a mudanga institucional e tendo o debate
institucional mencionado acima em mente, Thelen sugere que: a) em muitos casos, as instituicGes sdo resistentes
mesmo a mudangas externas; ou seja, choques nao provocam inovagoes em varias situacoes e que b) mudancas
graduais provocadas por fatores internos a estrutura institucional podem levar a médio e longo prazo a alteragdes
profundas nas atribuicdes das institui¢oes, provocando, de fato, forte inovacio. Para a autora, o que surpreende
nas instituigbes é que a0 mesmo tempo elas parecem, a0 mesmo tempo, mudar pouco ¢ muito ao longo do
tempo. Talvez essa aparente contradi¢ao possa ser explicada pelo fato de que formalmente as institui¢oes sdao
resilientes ao longo do tempo, mas suas atribuicdes, os atores que nelas participam ou mesmo as crencas €
concepgoes sobre o que elas devem fazer mudem, juntamente com todo o tipo de alteragdo social, politica,
cultural a que uma determinada comunidade estd sujeita. Ainda tendo essa perspectiva em mente, Thelen propoe
que a analise da mudanca institucional se debruce sobre os mecanismos causais que a produzem o que, por sua
vez, direciona a andlise para a agdo e interacdo de atores relevantes dentro das instituicdes®.

Nesse sentido, a autora observa um esforco da literatura institucional em superar a dicotomia
inovagao institucional zersus reprodugio institucional, focando nas persisténcias institucionais diante de
choques externos e nas mudangas institucional, a partir de dentro das proprias institui¢oes. Para superar
essa dicotomia, Thelen ressalta a possibilidade de crises ou “#uning point” serem geradas, endogenamente, e
nos convida a pensar nas formas pelas quais os novos problemas e solu¢des para esses problemas que se
apresentam para os atores relevantes dentro de um marco institucional como produtos do passado e nao
como acidentes historicos. Sua proposta ¢ que as institui¢coes nao sejam concebidas apenas como restricoes
a acOes de atores relevantes, mas, também, como recursos estratégicos que podem ser mobilizados por eles
como respostas a mudangas no contexto social, econémico ou politico™.

Analiticamente, ao tentar superar a dicotomia inovagao versus reproducio, Thelen introduz uma
concepcao de mudanga institucional através de /layering e através de conversion. O primeiro caso, layering,
envolve, por parte de atores relevantes, a renegociacao de alguns elementos de um conjunto de instituicOes.
Isso pode acontecer em contextos nos quais, diante da falta de apoio para alterar radicalmente ou substituir
uma determinada institui¢do, determinados atores entram em negociacdo com atores de oposi¢do para
adicionar novas instituicdes ao arcabougo existente como solu¢do para um problema emergente. Nesse
sentido, os “inovadores” se acomodam as estruturas e praticas pré-existente. A conversion significa o processo
pelo qual instituicOes designadas para determinados objetivos serem utilizadas para outras finalidades.

E nesse sentido que o CNJ parece poder se tornar uma inovagao institucional. Como visto acima, a
“personalidade” dos ocupantes da presidéncia e da corregedoria parecem ser fundamentais para a forma de
atuagdo do CNJ. Assim, se seu primeiro presidente parecia se comprometer com uma atua¢ao mais inovadora
do CNJ, seu corregedor, pelo proprio legado trazido do STJ, nio incorporava uma visao inovadora das fungdes
do 6rgao. O fato é que esse “equilibrio”, se, por um lado, nio acarretou grandes mudangcas institucionais,
por outro propiciou pequenas alteragdes por meio da luta contra o nepotismo, informatizacdo e inser¢io da
celeridade na agenda do judiciario importante para alterar em parte o modo de operacio do judiciatio brasileiro.

A possibilidade de o CNJ atuar de forma mais contundente e significar uma mudanca institucional
pode ocorrer de forma endégena quando tanto o seu presidente como seu corregedor forem atores com
visoes diferentes das vigentes na magistratura. Por outro lado, o contrario, também, pode ser verdade:
poucas mudangas podem ser esperadas.
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Resumo

Constitui objeto do presente artigo examinar aspectos da responsabili-
dade social da magistratura no Brasil, buscando identificar em que medida
o comportamento dos juizes estd exposto a critica publica e a atuacio da
imprensa e do publico em geral, e é por elas influenciado, confrontando os
resultados com um modelo em que impere a obrigacio de prestar contas e
a responsividade, sem sacrificio da independéncia judicial, o qual se apre-
senta como o0 mais compativel com um regime politico democratico, como
o instituido pela ordem constitucional instalada em 1988.

Palavras-chave: Responsabilidade social. Magistratura. Responsividade.

ABSTRACT

The object of this article is to examine aspects of social responsibility
of brazilian judges, seeking to identify the extent to which their behavior
is exposed to public criticism and the role of the press and the people in
general, and is influenced by them, approaching a model which prevail in
the accountability, itself a model of responsiveness, which presents itself as
more compatible with a democratic political regime, as established by cons-
titutional order installed in 1988.

Keywords: Social responsibility. Judges. Responsiveness.

1. INTRODUCAO

Ao tracar uma tipologia da responsabilidade judicial, na conhecida obra
“Juizes Irresponsaveis »”, Mauro Cappelletti aponta quatro modalidades, as



quais distingue, dentre outros critérios, tomando por base “o ente ou pessoa a quem o juiz deve responder”,
reportando-se as responsabilidades politica; social; juridica do Estado; e jutidica do juiz'.

Quanto a responsabilidade social, especificamente, afirma ser aquela que o juiz, como individuo, ou o
Judiciario, no seu conjunto, deve exercitar perante organismos ou grupos sociais, ou, em ultima analise, o
publico em geral, e ndo diante de 6rgaos de natureza politica, reforcando a construcao doutrinaria a que se
dedica na referida obra, no sentido de que a expansao do poder dos magistrados, notada de modo acentuado
no segundo pos-guerra, fez crescer, na mesma proporcao, o dever de que prestem contas de seus atos.

Ao ressaltar a presenga marcante da responsabilidade social em paifses de regime socialista, como a entdo
Unido Soviética, Cappelletti aponta, no referido estudo publicado originalmente em 1982, que alguns me-
canismos a ela relacionados, como, por exemplo, a remoc¢io de juizes, ndo eram totalmente ignorados em
outros sistemas, embora nos pafses ocidentais tais instrumentos fossem menos sistematicos, compreendidos
e aplicados.

Refere-se a possibilidade de zpeachment dos juizes federais e de recall/ dos estaduais nos HEstados Unidos
da América, indicando, porém, que uma forma mais comum de responsabilizacio dos magistrados perante o
publico em geral, encontrada em paises ocidentais, é exatamente a exposi¢ao do comportamento dos mem-
bros do Judiciario a critica publica, “especialmente pelos meios de comunica¢iao de massa, mas também pela
literatura especializada e outros instrumentos de informacio™

Outro instrumento capaz de fazer operar a responsabilidade social da magistratura seria a publicidade do
processo e das decisdes judicidrias, notadamente a publicizacdo das opinides divergentes nas deliberacoes
colegiadas, pois, caso contrario, com os votos vencidos “encerrados no segredo da camara de conselho”, se
estabelece obstaculo de grandes propor¢oes a responsabilizagio social e, também, juridica dos juizes.

Cappelletti aponta, ainda, com fundamento nas contribui¢oes de Max Rheinstein e John H. Merryman,
a importancia da opinido puiblica e da imprensa como mecanismos eficazes de controle da atividade judicial,
embora as qualifique como métodos informais de responsabiliza¢do social da magistratura, cuja amplitude
resta condicionada a circunstancias de tempo e lugar, além de aspectos como o grau de liberdade de expres-

s30 e de “consciéncia publica do profundo significado da fun¢io judicidtia e de seu correto funcionamento™.

Nesse campo, contudo, tende a se apresentar com mais forga, ainda segundo o autor italiano, o possi-
vel conflito entre “o valor democratico do dever de prestar contas e o valor de garantia da independéncia
judicial™, o que justificatia o estabelecimento de restricoes a critica publica da atuacio do Poder Judiciétio,
como forma de proteger a autonomia dos juizes contra pressoes, difamagdes e abusos.

No Brasil, aspectos da responsabilidade social da magistratura tém evoluido, rapidamente, nos tltimos
anos, o que ¢ plenamente perceptivel diante do crescente fendmeno da judicializacdo das questodes politicas,
incluido o controle jurisdicional das elei¢oes, e da exposicao através de diversos meios de comunicagao (TV,
radio e internet), em tempo real, das sessoes de julgamento de diversos tribunais, dentre os quais o Supremo
Tribunal Federal e o Tribunal Superior Eleitoral, permitindo ao publico em geral o acesso amplo aos debates
e deliberacoes dos 6rgaos colegiados, bem como a possibilidade de que se posicione diante deles.

Ainda assim, o aumento da exposi¢ao deixa dividas quanto a se tem havido, na mesma propor¢ao, uma
maior permeabilidade a critica publica e qual a influéncia que ela pode e deve assumir quanto aos pronuncia-
mentos judiciais, vale dizer: em que medida a magistratura pode ter seu comportamento balizado pela opi-
nido publica, sem que tal represente um risco para o papel institucional do Judiciario, enquanto garantidor
da estabilidade do regime democratico?

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis? Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1989, p. 36.
CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis? Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1989, p. 47.
CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis? Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1989, p. 48.
CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis? Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1989, p. 49.
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Assoma, portanto, com especial relevo, a necessidade de compatibilizar a obrigacdo de prestar contas,
propria de um modelo responsivo de magistratura, repelindo-se o isolacionismo dos juizes, com a necessi-
dade de resguardar a independéncia judicial, possibilitando que os magistrados profiram julgamentos livres
de pressoes indevidas, pautados pela construcio racional do valor do justo.

Além disso, o controle social da magistratura hd de incidir, também, de modo abrangente, sobre o cha-
mado governo do Judiciario, buscando conhecer e influenciar aspectos como: os investimentos em politicas
publicas de acesso a Justica; a remuneracao dos membros da magistratura; o recrutamento de seus membros
e servidores; além dos mecanismos de controle administrativo e financeiro do Judiciario, especialmente a
composicio e atuacio do Conselho Nacional de Justica, criado pela Emenda Constitucional N° 45, de 30 de
dezembro de 2004, e cuja atuagio representou verdadeiro marco para o que se ha denominado de republi-
canizacdo da magistratura brasileira.

Constitui, portanto, objeto do presente artigo examinar aspectos da responsabilidade social da magis-
tratura no Brasil, buscando identificar em que medida o comportamento dos juizes estd exposto a critica
publica e a atuagdo da imprensa e do publico em geral, e é por elas influenciado, confrontando os resultados
com um modelo em que impere a obriga¢ao de prestar contas e a responsividade, sem sacrificio da indepen-
déncia judicial, o qual se apresenta como o mais compativel com um regime politico democratico, como o
instituido pela ordem constitucional instalada em 1988.

2. Os MODELOS DE RESPONSABILIDADE JUDICIAL E O PAPEL DO CONTROLE SOCIAL DA
MAGISTRATURA

Na dltima parte da ja citada obra “Juizes Irresponsaveis?”, na qual se dedica a estudar comparativamente
as experiéncias de responsabilidade judicial de diversos paises, Mauro Cappelleti conclui ser possivel delinear
trés modelos, os quais denomina de: a) modelo repressivo ou da sujeigdo; b) modelo autbnomo-corporativo
ou do isolamento; e ¢) modelo em fun¢io dos consumidores ou da responsabilizagio social’.

Quanto ao primeiro, aponta caracterizar-se por uma situacao de dependéncia ou sujeicao do judiciario
e/ou do juiz singular sobretudo em razao do governante, de modo que tal modelo é mais proprio de regi-
mes que adotam a responsabilizacdo dos juizes perante 6rgios de natureza politica, especialmente o Poder
Executivo. Adverte o autor que a responsabilidade politica, por si, nao indica, necessariamente, risco a inde-
pendéncia dos juizes, mas pode assumir tal conotagao, assim como ocorre com a responsabilidade discipli-
nar, por exemplo, que, também, pode ter caracteristicas de um controle politico da magistratura, de feicio
repressiva, daf porque nio deve ser empregada com exclusividade, ou em carater monopolizante.

Recorda, ainda, que, embora o primeiro e principal tipo de sujeicdo seja oferecido pelo confronto com
o governante, o modelo de sujeicao pode encontrar influéncia advinda de outros atores “possivelmente nao
menos perigosos”’, o que setia encontrado com maior frequéncia “onde concentragoes de poder econémico
e, também, politico e sindical frequentemente encontram-se em maos privadas”™.

O segundo modelo, denominado de “auténomo-corporativo” ou “do isolamento” seria o oposto do
primeiro, o outro extremo, no qual se absolutiza a independéncia “a ponto de fazer do judiciario um corps

séparé, totalmente isolado do testo da organizacio estatal e da sociedade™”.

Cita exemplos de tal modelo na Franca do Antigo Regime e na Espanha, além da propria Italia, onde
o sistema trouxe, em consequéncia, uma “quase anarquia individual: ndo s6 o judiciario tornou-se em lar-

5 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis? Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1989, p. 80.
6 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis? Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1989, p. 84.
7 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis? Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1989, p. 87.
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ga medida um corpo isolado, mas todo membro individual da magistratura transformou-se numa espécie
de monada, tendo a prépria existéncia separada e imune a controles internos e até externos, salvo casos
excepcionalissimos™®.

Indica, ainda, o professor da Universidade de Florenga, que, embora se reconheca que o segundo mo-
delo ¢ menos perigoso as liberdades fundamentais do cidadao, nio serd, necessariamente, menos danoso na

sociedade moderna “que necessita de uma administracio da justica razoavelmente ordenada e eficiente” °.

O terceiro e ultimo modelo, denominado de responsabilizagdo social, surge, segundo Cappelletti, como
uma tendéncia a se adotar um sistema que evite os excessos de cada um dos dois modelos ja citados'’.

Pretende-se alcangar, por meio dele, o ponto de equilibrio entre “dois valores potencialmente conflitan-
tes”: independéncia e responsabilidade. Diz o autor que emergiu na sociedade moderna o fen6meno inevi-
tavel da politizacao e socializacdao da funcio judiciaria, impondo “acentuada prudéncia nas relagbes entre o
judiciario e o resto da organiza¢io estatal e social”, mas também “maior abertura e sensibilizagio e, assim,
a responsabilizacdo da moderna magistratura perante o corpo social, suas necessidades e aspiracoes”, refle-
tindo a ideia central de um sistema democratico de governo, ou mais especialmente da férmula checks and
balances, de modo que “o poder, para nao degenerar, nunca deve ser deixado sem controle e que, igualmente,

quem tem o poder de controle nio deve set irresponsavel no exercicio de tal poder”™".

Assevera, em arremate, Mauro Cappelletti que esse terceiro modelo surge, também, como resultado de
um movimento no sentido de ver o Direito e a Justica fora de uma concepgao tradicional ou oficial dos
que criam o direito, governam, julgam e administram, mas sobretudo no quadro de concepgio bem mais
democriatica, a dos consumidores'2.

Tem-se, portanto, que, na constru¢ao de um modelo ideal de responsabilidade da magistratura, assume
especial relevo o dever dos juizes de, sendo remunerados pelo Estado, gerindo interesses publicos, e pau-
tando, por seus pronunciamentos, o comportamento e a vida das pessoas, sentirem-se vinculados a prestar
contas de seus atos ao publico em geral, notadamente num ambiente politico democratico.

O modelo tido por Cappelletti como o mais virtuoso, propde, portanto, uma mudanga radical na forma
de construcio da disciplina da responsabilidade judicial nos diversos sistemas democraticos, de modo que
o foco deixe de ser aqueles que governam e passe a ser os que “consomem’ os servicos da Justica, os seus
“usuarios”, o que conferira, por certo, um ganho de coeficiente democratico das deliberagdes do Poder Ju-
diciario, ainda que com a preocupacio constante de que se resguarde a independéncia do juiz.

Dotar o Judiciario de um perfil democratizante, contudo, ndo ¢é tarefa facil, especialmente diante de en-
traves que sdo identificados, de saida, na prépria forma de estrutura¢io do Poder em muitos sistemas, com
privilégio a forma burocratica de organizacao da instituicdo e do escalonamento hierarquico da carreira da
magistratura, com forte conteido autocratico, como ocortre no caso brasileiro, conforme ja ressaltado por

8  CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis? Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1989, p. 89.

9  CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis? Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1989, p. 89.

10 “Trata-se, obviamente, de um modelo que procura combinar razoavel medida de responsabilidade politica e social com ra-
zoavel medida de responsabilidade juridica, em todos os seus subtipos principais — penal, civil e disciplinar —, evitando, de um lado,
subordinar os juizes aos poderes politicos, aos partidos politicos e a outras organizagbes sociais e também a a¢Ges vexatorias de
litigantes irritados, iludindo, porém, de outro lado, o isolamento corporativo da magistratura e igualmente a anarquia incontrolada e
irresponsavel dos membros individuais do judiciario”. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis? Porto Alegre: Sérgio Fabris
Editor, 1989, p. 89.

11 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis? Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1989, p. 91.

12 Em outros termos, a responsabilidade judicial deve ser vista ndo em fungdo do prestigio e da independéncia da magistratura
enquanto tal, nem em func¢io do poder de uma entidade abstrata como o “Estado” ou o “soberano”, seja este individuo ou cole-
tividade. Ela deve ser vista, ao contrario, em fungdo dos usuarios, e, assim, como elemento de um sistema de justica que conjugue
a imparcialidade — e aquele tanto de separacido ou isolamento politico que é exigido pela imparcialidade — com razodvel grau de
abertura e de sensibilidade a sociedade e aos individuos que a compdem, a cujo servigo exclusivo deve agir o sistema judiciario.
CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis? Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1989, p. 91.
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José de Albuquerque Rocha, ao aludir que as normas que estruturam o Judiciario “sao informadas por uma
otientacdo burocratico-hierarquizada que nega o principio fundamental mais importante da Constituicio,
que ¢ o principio democratico, explicitado na definicdo do Estado como Estado Democratico de Direito e

no enunciado de que todo poder emana do povo, que o exerce diretamente ou por representantes” .

A necessidade de democratizar o Poder Judiciario assume especial importancia em sistemas judiciais
em que o recrutamento de juizes nao se da por meio do mecanismo da eleicio populat, apresentando-se,
inclusive, como uma forma de reforgar a legitimidade da atuagdo judicial, criticada, recorrentemente, por
representar uma indevida intromissdo em questdes politicas, cujo locus proprio de discussio e deliberagao
seria o Parlamento, situacio muito encontrada no Brasil nos ultimos anos, notadamente diante de decises
no campo da jurisdi¢ao constitucional.

A responsabilidade social da magistratura assume, portanto, o papel de influenciar o préprio contexto da
legitimidade do Poder Judiciario. Consoante aponta Dalmo de Abreu Dallari, “o juiz recebe do povo, através
da Constituicio, a legitimagao formal de suas decisdes, que muitas vezes afetam de modo extremamente
grave a liberdade, a situacdo familiar, o patrimoénio, a convivéncia na sociedade e toda uma gama de interes-
ses fundamentais de uma ou de muitas pessoas”'*. Sendo assim, a legitimacio deve set, permanentemente,
complementada pelo povo, “o que s6 ocorre quando, segundo a convic¢do predominante, os juizes estao
cumprindo seu papel constitucional, protegendo eficazmente os direitos e decidindo com justica. Essa legi-

215

timidade tem excepcional importancia pelos efeitos politicos e sociais que podem ter as decisdes judiciais

Nesse contexto, passaram a ganhar for¢a no ambito da atuagdo judicial aspectos como a accountability e
responsividade, reforcando-se a compreensao de que, assim como ocorre com os Poderes ditos “politicos”
(Executivo e Legislativo), o Judiciario ndo poderia restar imune ao controle social, nao se mostrando ra-
zoavel, por outro lado, que dele pudesse se eximir ante o argumento da prote¢do da independéncia do juiz.

3. O CONTROLE SOCIAL DA MAGISTRATURA NO BRASIL: ACCOUNTABILITY E RESPONSIVIDADE NA
CONSTRUGAO DE UMA AGENDA POLITICA PARA O PoDER JupiciARIO

No Brasil, parece perfeitamente perceptivel que hd recrudescido, nos ultimos anos, no mesmo passo do
incremento dos controles administrativo e financeiro do Judiciario, a consciéncia de que os juizes devem
prestar contas de seus atos perante a sociedade.

Com a instalagdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 2005, verificou-se uma preocupac¢io bas-
tante efetiva com a necessidade de que o Poder Judiciario recebesse influéncia de influxos democratizantes
que ja haviam chegado a outros Poderes, tornando-se mais permedvel ao controle social.

Medidas como o fim das sessGes sectetas para a promogao de juizes; a constituicio de comissoes pat-
ticipativas do or¢amento, com a presenga de magistrados e servidores; o incremento das ouvidorias; € a
divulgacao da movimenta¢ao financeira dos tribunais, inclusive a remuneracio de seus agentes, em portais
da transparéncia, determinadas pelo CNJ, revelam um traco marcante de uma maior responsabilizacdo social
da magistratura brasileira.

E certo que, mesmo antes da instalacio do Conselho, ja era possivel identificar sinais de que alguns segmentos
da magistratura nacional estavam atentos a um alinhamento maior com temas de interesse politico e comunita-
tio, como forma mesmo de superar o estigma de um Judiciario hermético, insulado, elitista e que, ao longo da
construgao do processo histérico brasileiro, esteve quase sempre em lado contrario ao das aspiragoes populares.

13 ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judiciario. Sio Paulo: Malheiros, 1995, p. 47.
14 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 87.
15 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 87.
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Os primeiros brados parecem ter tido origem na atuacdao mais incisiva de associagdes de magistrados,
as quais assumiram posicio clara acerca da necessidade de que a magistratura se posicionasse diante de
temas da agenda politica, como ocorreu com o engajamento de juizes pelo fim do foro privilegiado; em
favor do estabelecimento de critérios mais rigidos, sob o ponto de vista da moralidade, quanto a escolha de
candidatos a cargos eletivos; em defesa da revisao da Lei da Anistia; ou, ainda, pela erradicagio do trabalho
infantil, temas que foram objeto de manifestacoes da Associacio dos Magistrados Brasileiros (AMB) e da
Associagdo Nacional dos Magistrados Trabalhistas (ANAMATRA).

Um maior engajamento em questdes de interesse coletivo contribui, diretamente, para o fomento do
controle social do Judiciario, na medida em que “ajuda a romper o hermetismo, incentiva magistrados a

prestarem contas de sua atuacao e fomenta valores republicanos™'*.

Constata-se, por outro lado, que se tem consolidado a nogdo de que a atuagio judicial esta submetida,
inevitavelmente, a critica publica, a qual se apresenta como resultado de uma maior exposicdo, decorrente
do investimento em midias proprias, as quais possibilitam a transparéncia no processo de interpretacdo e
aplicagdo das normas, especialmente por meio da transmissdo ao vivo das sessdes de julgamento dos 6rgaos
colegiados.

Uma maior abertura ao controle social contrasta, porém, com a historica atitude de repelir a aproximacao
e o contato com os temas da chamada agenda politica, uma vez que: “a magistratura brasileira acumula uma
farta heranca de pouco apreco ao didlogo interinstitucional e a mecanismos de controle social. Desde ha
muito se tem confundido a necessaria imparcialidade para arbitrar litigios com uma postura neutral e assép-

tica, que teima em por os juizes a distancia dos temas da agenda politica e dos conflitos sociais™"”.

Seria necessario, portanto, conferir relevo ao valor do controle social em face da independéncia do juiz,
identificando-se que esta, ndo obstante essencial ao desempenho da atividade jurisdicional, ndo pode ser
confundida com uma postura de hermetismo ou de neutralidade e distanciamento quanto aos temas sociais.

O hermetismo do Judiciario, de acordo com Renato Nalini, é a causa principal de sua inoperancia ao
reagir as criticas e “também explica a deficiéncia em se curvar ao dever institucional de oferecer continua
prestacdo de contas de sua atuacio. Funciona com o dinheiro do povo e tem obrigacio de mostrar quanto

gasta, onde e como aplica seus or¢camentos”'®.

Parece evidente, contudo, que, no obstante os avancos obtidos nos tltimos anos, especialmente a partir
da criagdo e instalacio do Conselho Nacional de Justica — que se ha revelado de fundamental importancia
para tentar implantar um novo modelo de governo do Judiciario, no qual imperem o planejamento estra-
tégico, acconntability e responsividade — ainda se convive com nichos de conservadorismo e resisténcia,
protagonizados por setores da magistratura que rejeitam o exercicio da plenitude de sua dimensio politica,
quando nio a exercem de modo a atender a op¢oes ideoldgicas que contrariam interesses tidos a priori como
legitimos para as maiorias da sociedade.

Nesse sentido, conforme aponta Osvaldo Agripino de Castro Junior, deve haver a preocupagio de que
os magistrados dirijam “a sua atividade para os interesses da sociedade, a servico dos quais a Justica deve
set administrada de forma mais democratica””. Lembra, ainda, que, no Brasil, o Judiciario tem um papel

16 OLIVEIRA, Marcelo Roseno de. Critica comprometedora. Jornal O Povo, Fortaleza, p. 6, 6 jul. 2010. Acrescenta, ainda, que:
“A iniciativa de incrementar os mecanismos a disposi¢ao dos jurisdicionados para formular reclamagées — com o decisivo apoio
das Ouvidorias e da realizagio de audiéncias publicas pelo Conselho Nacional de Justica (CN]J) — e os investimentos em midias
proprias (TV, radio, etc) revelam que os magistrados tém reconhecido a importancia de que os cidadaos tenham papel ativo nas
transformacoes da instituigiao. Nessa linha, desde que formuladas com responsabilidade e marcadas por espirito publico, as criticas
a atuagio da Justica representam oportunidade importante para avangar. Por outro lado, as que, tomando por base comportamentos
especificos, procuram caracterizar o perfil da institui¢do, atingem-na irresponsavelmente e a seus agentes”.

17 OLIVEIRA, Marcelo Roseno de. Falar sem ser ouvido. Jornal O Povo, Fortaleza, p. 6, 20 nov. 2012.

18 NALINI, Renato. A rebelido da toga. Sao Paulo: Millennium, 2006, p. 142.

19 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. A democratiza¢ao do Poder Judiciario. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1998,
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extremamente relevante para a consolidagao da democracia e que “este processo passara inevitavelmente
pela sua prépria democratizacdo e envolvera controles sociais eficazes sobre toda a administragdo da justica,

inclusive com a prestagao de contas de suas atribuices” *.

Se a prestagdo de contas perante o Conselho Nacional de Justiga tem experimentado inegavel incremento
na histéria recente do Judiciario nacional, em exercicio da chamada accountability horizontal, ainda se havera
de caminhar significativamente quanto a chamada accontability vertical, “realizada pela propria sociedade (seja

através de eleicoes, seja através de pressio de entidades da sociedade ou da prépria imprensa)” *'.

Caminha-se, portanto, no sentido de um aprendizado por parte da magistratura brasileira quanto a neces-
saria construcio de um ambiente virtuoso de didlogo com os outros Podetes e a sociedade™.

O Judiciario, enquanto exercente do poder politico, também, haverd de construir uma agenda propositi-
va no sentido de prestar contas de seus atos, conduzir-se com base em planejamento estratégico, buscando
a eficiéncia dos recursos que administra e a construgdo de um dialogo sereno e equilibrado com atores e
movimentos sociais, cobrando-se uma “aproximac¢do com a vida social, criando-se uma malha institucional
que capilarmente se credencie a amparar o mundo do direito e da liberdade, inclusive os pequenos interesses

entio desamparados”®.

Tal caminho podera possibilitar, inclusive, que se altere a atual forma como a opinido publica avalia o
desempenho da Justica no Brasil, uma vez que os indicadores sobre a confianga e percepgio da populagao
em relagdo ao Judiciario sao bastante negativos, conforme tém revelado as pesquisas realizadas pela Escola
de Direito de Sdo Paulo da Fundagio Getulio Vargas e o Instituto de Pesquisa Econoémica Aplicada (Ipea),
que medem, respectivamente, o Indice de Confianca na Justica (ICJBrasil) e a percepgio social da Justica
(Sips-Justica), e que apontam uma ma avaliacdo quanto a todos os aspectos examinados: rapidez, acesso,
custos, decisdes justas, honestidade e imparcialidade.

4. Os FATORES INFORMAIS DE RESPONSABILIDADE SOCIAL DA MAGISTRATURA NO BRAsIL: A
IMPRENSA E A OPINIAO PUBLICA

A inser¢ao cada vez maior do Judiciario na defini¢io dos rumos da vida politica brasileira determinou
que se expandisse, na mesma medida, como era natural, a divulgacao sobre as delibera¢Ges judiciais, seja por
iniciativa das préprias assessorias de imprensa dos tribunais, seja através dos grandes veiculos de comunica-
¢do, que, em passado recente, passaram a contar com profissionais especializados na cobertura do cotidiano
dos 6rgaos julgadores.

O fen6émeno ¢ sentido, especialmente, nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal, ndo se duvidando
que alcancou o maior nivel na extensa cobertura midiatica da A¢ao Penal n® 470, popularmente conhecida

p- 37.

20  CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. A democratiza¢ao do Poder Judiciario. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1998,
p- 37.

21 MEDINA, José Miguel Garcia. CNJ e accountability. On line. Disponivel em http://www.osconstitucionalistas.com.br/cnj-e-
accountability. Acesso em: 28 jun. 2013.

22 “[...] parece inegavel que o Judiciario, por motivos varios, dentre os quais o fato de recrutar seus membros por mecanismos
diversos da eleigio, demorou mais do que o Executivo e o Legislativo para ser alvo do controle social. Vinculados a se manifestar
apenas nos autos sob seu exame, quando entao jungidos a seu préprio convencimento motivado e ao império, antes, da lei, ¢, hoje,
da Constituigdo, magistrados de diversas geragdes nao foram acostumados ao crivo publico. Um novo momento na relagio entre
as institui¢des politicas e a sociedade, contudo, tem se instalado no Pafs nos ultimos anos, especialmente no p6s-88, e o Judiciario,
por certo, ndo se manteria imune a ele. Ainda que com certo atraso, magistrados estao tendo que se amoldar a exigéncias cada vez
maiores quanto a uma praxis republicana e democritica, o que, nao se duvida — e até certo ponto ¢ natural que ocorra — encontra
resisténcias. OLIVEIRA, Marcelo Roseno de. Teorias conspiratérias. Jornal O Povo, Fortaleza, p. 6, 17 jan. 2012.

23 VIANNA, Luiz Wernneck. Corpo e alma da magistratura brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Renavan, 1997, p. 13.
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como o caso do “Mensalao”. Veiculos, colunistas e reporteres os mais diversos estiveram atentos a todos os
detalhes do julgamento, que contou com manifestacGes da acusagdo e da defesa transmitidas e comentadas
em tempo real através de canais de televisdo e pela internet. Em metafora nada exagerada, o julgamento,
como se registrou na época, foi realizado num clima de “FLA-FLU”, de modo que todos se sentiram a
vontade para emitir opinido.

O episédio patrece bastante simbolico do momento vivido na relagdo entre o Judiciario, a imprensa ¢ a
opinido publica no Brasil. Ha, inegavelmente, um aumento do acesso a informacao produzida no ambito
do Poder Judiciario. Cresceu a exposicao publica dos juizes, propagaram-se as informagoes e, em alguma
medida, se pode afirmar a partir de recentes pronunciamentos que a Corte tem dado mostras de estar mais
permeavel a ouvir a opinido publica.

Um exemplo disso pode ser identificado pela realizacao das audiéncias publicas, as quais possibilitam
que os ministros oucam contribui¢oes de autoridades e pessoas com experiéncia na matéria sob apreciacio,
permitindo que diante de temas controversos as correntes de opinido possam apresentar seus argumentos,
os quals serdo anexados aos processos, servindo para subsidiar as decisdes. Além disso, eventuals interes-
sados podem encaminhar solicitagbes para formular exposicdo, conferindo-se capilaridade a origem das
manifestacoes.

E certo que elas ainda tém sido usadas timidamente pelo STE. Embora a possibilidade esteja prevista
em lei desde 1999 e tenha sido posteriormente disciplinada no Regimento Interno da Corte, poucas foram
realizadas. Ainda assim, algumas acabaram por trazer importantes contribui¢oes para temas bastante po-
lémicos como: a possibilidade de liberacdo de pesquisas com células-tronco; a interrup¢io da gravidez de
fetos anencéfalos; ou a constitucionalidade das politicas afirmativas de acesso ao ensino superior, mediante
fixacio de cotas*.

Além das audiéncias publicas, tem-se que, na historia recente do Supremo Tribunal Federal, alguns julga-
mentos envolveram, claramente, uma atenc¢do por parte dos Ministros as manifestacdes da opinido publica,
como ocorreu na apreciacio sobre a constitucionalidade da Lei Complementar N° 135/2010, a chamada Lei
da Ficha Limpa (ADC’s 29 e 30), quando alguns votos fizeram alusio ao sentimento da popula¢ao diante da
lei, como foi o caso da manifestacio do relator, Ministro Luiz Fux®.

No mesmo voto, o Ministro Fux ressaltara que a Lei da Ficha Limpa decorrera de uma proposta de ini-
ciativa popular e que tal fato era revelador de um sentimento coletivo (ou de um “estado espiritual do povo”)
que nio poderia ser ignorado pela Corte™.

24 “As audiéncias assumem relevancia para reforcar a legitimidade democratica das decisGes judiciais. Num contexto de ampli-
acao da jurisdi¢do constitucional, no qual alguns identificam certa hipertrofia do Judiciario, acusado de subtrair questdes da esfera
decisional propria, representada pelo Parlamento, elas podem representar passo importante para uma participacao popular mais efe-
tiva no julgamento de questdes que transcendem aspectos meramente juridicos e que afetam a vida cotidiana dos cidadaos. Mesmo
sem perder de vista o aspecto contramajoritario que molda o perfil das cortes constitucionais e as limitagdes dai decorrentes, a
ampliacdo das audiéncias representa um importante meio de aproximagao entre o Judiciario e a sociedade e deve servir de exemplo
para as demais esferas da Justica”. OLIVEIRA, Marcelo Roseno de. A participagiao popular no STFE. Jornal O Povo, Fortaleza, p. 6,
8 mai. 2012.

25 “Obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo pode renunciar a sua condi¢do de instancia contramajoritaria de prote¢io dos
direitos fundamentais e do regime democratico. No entanto, a prépria legitimidade democratica da Constituicao e da jurisdigio con-
stitucional depende, em alguma medida, de sua responsividade a opiniao popular. POST e SIEGEL, debrucados sobre a experiéncia
dos EUA — mas tecendo consideracoes aplicaveis a realidade brasileira —, sugerem a adesdo a um constitucionalismo democratico,
em que a Corte Constitucional esteja atenta a divergéncia e a contestagdo que exsurgem do contexto social quanto as suas decisdes”.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agio Declaratéria de Constitucionalidade n® 29, Rel. Min. Luiz Fux, julg. 16.02.2012. Dis-
ponivel em: <http://www.stf,jus.br>. Acesso em: 28 jun. 2013.

26 “Em outras palavras, ou bem se realinha a interpretagio da presuncio de inocéncia, a0 menos em termos de Direito Fleitoral,
com o estado espiritual do povo brasileiro, ou se desacredita a Constitui¢do. Nio atualizar a compreensio do indigitado principio,
data maxima venia, ¢ desrespeitar a sua propria construcdo histérica, expondo-o ao vilipéndio dos criticos de pouca memoria”.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agio Declaratéria de Constitucionalidade n® 29, Rel. Min. Luiz Fux, julg. 16.02.2012. Dis-
ponivel em: <http://www.stf,jus.br>. Acesso em: 28 jun. 2013.
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Interessante notar, ainda, que o mesmo Ministro Fux, em entrevista concedida ao Portal G1, em marco
de 2011, ao decidir pela inaplicabilidade da Lei da Ficha Limpa ao pleito de 2010, afirmara que: “A iniciativa
popular é mais do que salutar, mas sempre em consonancia com a garantia constitucional. Um pafs onde a
Carta Federal ndo € respeitada é um pafs que nio tem constitui¢do. A justica nao pode se balizar pela opiniao
publica”?.

O julgamento da Lei da Ficha Limpa no STF registrou outras manifestacdes acerca da “origem nobre”
do diploma legislativo, uma vez que decorria de um projeto de iniciativa popular, chegando em alguns casos
mais extremos, como no voto do Ministro Ricardo LLewandowski, a se sustentar a constitucionalidade da Lei
em face de decorrer da manifestagio de parte da populacao, como se tal fato pudesse ser determinante para
que se aferisse a compatibilidade com a ordem constitucional.

Se se pode cogitar na influéncia da opinido publica em alguns julgamentos do Supremo, atua ela, tam-
bém, apds as decisdes, com a formulacdo de criticas que parecem por em duvida a ideia recorrente de que
“decisio judicial nao se discute”. Em episodio que parece demarcar bem tal situacdo, cabe registro a decisdao
liminar proferida pelo Min. Marco Aurélio, no final de 2011, na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n° 4638/DF, proposta pela Associa¢ao dos Magistrados Brasileiros, por meio da qual suspendeu a eficicia
de dispositivos da Resolucio N° 135, do Conselho Nacional de Justica e cujo principal ponto de debate
recafa sobre a relacdo entre a atuagdo disciplinar do Conselho e dos Tribunais, de modo a definir se seria
concorrente ou subsididria®.

Parece nao se poder negar que, no Brasil, a relacdo do Poder Judiciario com a opiniao publica tem experi-
mentado modifica¢des sensiveis nos ultimos anos, a ponto de se admitir, em julgamento da Suprema Corte,
que as decisdes proferidas no campo da jurisdigdao constitucional nido poderiam estar imunes ao sentimento

popular.

Ao mesmo tempo em que se identifica um novo delineamento no trato, constatando-se um traco demo-
cratizante do Judiciario, surge a necessidade de um debate sereno e equilibrado sobre se o Judiciario pode
e deve, de fato, se deixar influenciar pela opinido publica, especialmente quando presente o carater contra
majoritario do Supremo Tribunal Federal, enquanto garantidor dos direitos fundamentais, dentre os quais
os das minorias.

Identifica-se, nesse ponto, um prolongamento da tensdo entre responsabilidade social e independéncia
da magistratura, tomados os valores conforme alude Cappelletti como potencialmente conflitantes. Nao
parece haver resposta prévia, geral e adequada que resolva o embate, a qual havera de ser construida topica-
mente, atentando-se para as peculiaridades dos casos postos a apreciagio.

27 “Luiz Fux vota contra validade da Lei da Ficha Limpa nas elei¢des de 2010”. Portal G1. On line. Disponivel em: <http://
gl.globo.com/politica/noticia/2011/03/luiz-fux-vota-contra-validade-da-lei-da-ficha-limpa.html>. Acesso em: 28 jun. 2013.

28  Sobre o tema, conferir OLIVEIRA, Marcelo Roseno de. Sobre 2011, o Judicirio e a opinido publica. Jornal O Povo, Fortaleza,
p- 0,20 dez. 2011: “A decisao do ministro Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal (STF), que restringiu a atuagao disciplinar do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), mereceu criticas imediatas de representantes da sociedade civil, além de comentarios negativos
(e muitos deles ofensivos) através de paginas na internet. Nesta quadra em que do Judicidrio se cobra uma atuagio mais republicana
e democratica, na qual alguns nitidos avancos tém sido percebidos por for¢a da atuagao do CNJ, a opinido publica recebeu a decisao
COmMO um retrocesso, uma vez que representaria o atendimento a apelos corporativistas de setores da magistratura que se veem
incomodados com a atua¢do do 6rgao. E certo que para a formulagdo da critica (especialmente a advinda de circulos e veiculos
nao especializados) parece que pouco importam as relevantissimas questdes de interpretagdo constitucional que envolvem o tema e
que ainda pendem de apreciagio definitiva por parte do Plenario da Corte. Quando em conta, alids, a constru¢ao do valor do justo,
o dominio da técnica cede espago para outros fatores. Assim, o sentimento manifestado é de que se deu passo atras. O episodio
somente reforca a imensa dificuldade que a sociedade enfrenta para assimilar algumas decisdes judiciais. Vivemos época em que
o Judicirio, estando cada vez mais presente na vida das pessoas, tem sido alvo de cobrangas imensas, para as quais ora ¢é criticado
por ndo ofertar respostas em prazo razoavel, ora por oferecé-las em desalinho com o que a maioria qualifica como correto e justo.
A decisio de ontem encerra o ano de 2011 com uma marca que teima em acompanhar as relagdes entre o Judiciario e a opinido
publica: a incompreensao. Dela decorre problema mais grave que € o isolacionismo. Fragiliza-se a ideia do controle social necessario
a0 avango da instituicéo, diante da nogdo de que as criticas sao desproporcionais e seletivas. O resultado é que os magistrados e a
opiniao publica parecem continuar a falar sem ser ouvidos. Cada qual a seu modo, caminhando em dire¢oes opostas”.
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Em algumas situagdes, parece evidente que uma maior permeabilidade a opinido publica ¢ salutar e refor-
cara o valor da legitimidade democratica do Poder Judiciario. Em outras, porém, pode aparentar um risco a
independéncia judicial conferir espaco significativo a opinido publica ou a outros instrumentos populares de
pressao e influéncia, sob pena de que ponha em risco a prépria missao institucional da magistratura.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Do estudo realizado, conclui-se, em alinho com os objetivos propostos, que, nos ultimos anos, tem ctes-
cido no Brasil os exemplos de responsabilidade social da magistratura, identificando-se, inclusive por meio
de iniciativas das associa¢Oes de classe, uma crescente exposi¢ao do comportamento dos juizes a critica
publica e um exercicio perceptivel do dever de prestar contas, verificando-se, quanto ao ultimo, que o tema
ganhou sensivel avanco com a atuacdo do Conselho Nacional de Justica.

Caminha-se, assim, a passos largos, para que se abandone um modelo de responsabilidade judicial que
privilegie o isolamento, caminhando-se para um paradigma de responsabiliza¢ao social, com foco na figura
dos usuarios do sistema de justica, situacdo que assume influéncia, inclusive, sobre a legitimacao democratica
do Poder Judiciario, com significativa importancia em modelos nos quais juizes ndo sio recrutados por meio
de elei¢bes populares, como ocorre no caso brasileiro.

Busca-se, destarte, construir um paradigma em que impere a obrigacdo de prestar contas e a responsivi-
dade, o qual se apresenta como o mais compativel com um regime politico democratico, como o instituido
pela ordem constitucional instalada em 1988, todavia ndo se tem por superada a constante tensio entre a
necessidade de prestar contas e a garantia da independéncia judicial, de modo que uma maior permeabili-
dade a opinido publica pode representar, a0 mesmo tempo, o incremento do coeficiente democratico, mas
também um risco a tarefa institucional da magistratura.
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ABSTRACT

Societies which are in transition from one political system to an other,
for example from Dictatorship to Democracy, are often faced with the pro-
blem of which role legal professionals who played a political role in the old
regime can play in the new system. On one hand will the society require
lawyers, on the other hand will it often be necessary to limit the role of those
who played a role in the old system in the new system. This article will deal
with the requirements for the admission to the bar in Germany. Particular
emphasis will be given to prior convictions and good morals. In a second
step, we will look at the effects of the German reunification in 1990 on the
legal profession in those parts of Germany which used to be under Socialist
rule. A key question is how a society in transition can make use of their
expertise without condoning the crimes of the past. Or does the experience
of alawyer gained under communism not count as expertise in a democratic
legal system? Apparently it cannot be completely useless because there are
some skills that lawyers around the world have to master in any case. Yet,
under German law, attorneys are not merely commercial actors but serve the
judicial system as a whole. This requires attorneys to be willing to defend
the constitutional order at all times. There might be doubts whether lawyers
who served the Communist regime in East Germany can guarantee that
they will defend the constitutional order of the Federal Republic. While this
limits who can become an attorney, the freedom of profession in turn limits
the state’s ability to limit access to the legal profession. Based on a case study
involving a former East German judge who seeks to be admitted to the bar
in Germany, we will look at the balance between these diverse interests.
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cratic Republic, Communism, transition, Wende, West Germany, Federal Re-
public of Germany, perversion of justice.

Resumo

As sociedades que estao em transi¢io de um sistema politico para outro,
por exemplo, da ditadura para a democracia, muitas vezes enfrentam o pro-



blema de saber qual func¢do os profissionais do direito, que desempenhavam uma funcio politica no antigo
regime, podem exercer no novo sistema. Por um lado, a sociedade exigira advogados, por outro lado sera
muitas vezes necessario limitar o papel daqueles que desempenharam um papel no sistema antigo. Este ar-
tigo tratard dos requisitos para admissao a advocacia na Alemanha. Sera dada énfase as antigas convicgoes e
aos bons costumes. Em uma segunda etapa, examinaremos os efeitos da reunificagao alema em 1990 sobre
a profissao do advogado naquelas partes da Alemanha que costumavam estar sob o dominio socialista. Uma
questdo-chave é como uma sociedade em transicao pode fazer uso de seus conhecimentos sem tolerar os
crimes do passado. Ou a experiéncia de um advogado obtida sob o comunismo nio conta como experiéncia
em um sistema legal democratico? Aparentemente, nio pode ser completamente inutil, porque ha algumas
habilidades que os advogados de todo o mundo tém de dominar, em qualquer caso. No entanto, de acordo
com a lei alemai, os advogados ndo sio meramente agentes comerciais, mas servem o sistema judicial como
um todo. Isso exige que os advogados estejam dispostos a defender a ordem constitucional em todos os
momentos. Pode haver duvidas se os advogados que serviram ao regime comunista na Alemanha Oriental
podem garantir que defenderio a ordem constitucional da Republica Federativa. Enquanto isso limita quem
pode se tornar um advogado, a liberdade de profissao, por sua vez, limita a capacidade do Estado de limitar
0 acesso a profissao de advogado. Com base em um estudo de caso envolvendo um ex-juiz da Alemanha
Oriental que pretende ser admitido como advogado na Alemanha, verificaremos o equilibrio entre esses
diversos interesses.

Palavras-chave: Advogado, Alemanha Oriental, Repuiblica Democratica Alema, Comunismo, transicao,
Wende, Alemanha Ocidental, Republica Federal da Alemanha, perversao da justica.

1. INTRODUCTION

Societies which ate in transition from one political system to an other, for example from Dictatorship to
Democracy, are often faced with the problem of which role legal professionals who played a political role in
the old regime can play in the new system. On one hand will the society require lawyers, on the other hand
will it often be necessary to limit the role of those who played a role in the old system in the new system. In
the context of the transition to democracy in Eastern Europe after the collapse of Communism, the issue
of lustration has been a major political and legal issue. When attempting to create democratic states, it was
often felt that those who had been in power during the time of the Communist regimes were unfit for public
office in a democracy. Without going into the details, benefits and downsides of this approach, one issue is
particularly interesting from the perspective of lawyers: how does a democratic society deal with those who
enforced the will of the state through their professional legal work? While it might be easy to understand
that the continuation of the work of judges who had served an undemocratic state is difficult to imagine
in a democratic society, the rights and interests of these judges cannot be completely ignored and many
former judges have turned to the practice of law as attorneys. While the legal qualification in less political
fields of law, such as general contract law, might be not so much of a problem, the question can, and must,
be asked if former judges should be admitted to the bar in the first place — after all, society at large has a
valid expectation that attorneys are actually committed to fundamental legal principles in democratic states,
such as the rule of law and respect for human rights.

This article will deal with the requirements for the admission to the bar in Germany, which is a special
case in that there were already democratic institutions in West Germany which were in principle expanded
to the formerly Communist East. Particular emphasis will be given to prior convictions and good morals.
In a second step, we will look at the effects of the German reunification in 1990 on the legal profession in
those parts of Germany which used to be under Socialist rule. The reunification led to an influx of lawyers
from Western Germany to the East but there was a need for lawyers which required that lawyers trained
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in the former East Germany had to find a way into the legal system of reunited Germany. Many of those
who worked in legal professions in the former East Germany, though, were closely related to the former
regime. A key question is how a society in transition can make use of their expertise without condoning the
crimes of the past. Or does the experience of a lawyer gained under communism not count as expertise
in a democratic legal system? Apparently it cannot be completely useless because there are some skills that
lawyers around the world have to master in any case. Yet, under German law, attorneys are not merely com-
mercial actors but serve the judicial system as a whole. This requires attorneys to be willing to defend the
constitutional order at all times. There might be doubts whether lawyers who served the Communist regime
in East Germany can guarantee that they will defend the constitutional order of the Federal Republic. While
this limits who can become an attorney, the freedom of profession in turn limits the state’s ability to limit
access to the legal profession. Based on a case study involving a former East German judge who sought to
be admitted to the bar in Germany, we will look at the balance between these diverse interests.

European attorneys still face high hurdles when it comes to the provision of legal services outside the
national jurisdiction in which they have been admitted to the bar initially. The different legal regimes in the
EU’s 28 member states and the need to secure a high quality in legal services leads to a need for supervision
on the part of the relevant national authorities. De facto, the way in which this happens is not supervision
but prevention with exceptional permissions. EU law' allows attorneys who are admitted to the bar in one
EU member state to practice EU law and international law in the other member states, provided they de-
signate their qualification precisely and in the original language. A French avocat who works in Spain as a
European lawyer is therefore not to be confused with an abogado who is permitted to actually practice Spa-
nish law. There are similar possibilities for attorneys under the law of the World Trade Organization (WTO)?
and today many states allow foreign lawyers to practice the law of their home jurisdiction on their soil. In
all such cases, an attorney who wishes to expand the geographical reach of his or her work as to overcome
some hurdles before he or she can enter a new legal system.

From the perspective of European integration, this is undesirable since it deprives an important econo-
mic group - attorneys - from the possibility to fully realize the freedom to provide services across the entire
Union. However, while a surgeon can do her job as well in Finland as in Lithuania or Spain, once familiar
with the language and local procedures (which might differ slightly from one hospital or an other anyway but
which will always be framed by the medical dimension of this work), an attorney from Malta, even armed
with the necessary language skills, will not be able to handle a case in Latvia without any training of Latvian
law. While many legal rules are already harmonized across the European Union, many rules are still national
(or sub-national) in character. Therefore safeguards are necessary to protect those who are seeking legal help
from potentially unqualified attorneys. This does not mean, however that lawyers from EU member states
would be completely restricted to their home jutisdictions. Under EU law” as well as under WTO rules®, at-
torneys can work in other States as long as they comply with certain restrictions which are aimed at securing
that they practice only law in which they are actually trained.” Such safeguards are nothing out of the ordi-
nary if one takes into account the need to protect clients. In fact, such a restriction is not only compatible
with EU law but might also be seen as a reflection of the European Union’s often paternalistic approach.

1 Directive 98/5/EC of the European Patliament and of the Council of 16 February 1998 to facilitate practice of the profession
of lawyer on a permanent basis in a Member State other than that in which the qualification was obtained. Official Journal 1998 1.
077, 14 March 1998, p. 36-43. Available online at: <http://cut-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31998L00
05:EN:HTML>. Access on: 22 Mar. 2014.

2 HILF, Meinhard; SALOMON, Tim-René. Das Streitbeilegungssystem der WTO. In: HILE, Meinhard; OETER, Stefan. ITO-
Recht — Rechtsordnung des Welthandels. 2nd ed. Baden-Baden: Nomos, 2010. p. 165 et seq., at p. 185.

3 Directive 98/5/EC, supra, note 3.

4 General Agreement on Tariffs and Trade (GATT), 1947. Available at: <http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/gatt47_e.
pdf>. Access on: 22 Mar. 2014. included in Annex 1A of the WTO Agreement. Available at: <http://www.wto.org/english/
docs_e/legal_e/04-wto.pdf>. Access on: 22 Mat. 2014.

5  HILFE Meinhard; SALOMON, Tim-René. Das Streitbeilegungssystem der WTO. In: HILE, Meinhard; OETER, Stefan. IWTO-
Recht — Rechtsordnung des Welthandels. 2nd ed. Baden-Baden: Nomos, 2010. p. 185.
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But what if it is not the lawyer’s choice to work in a different legal system, that is, what if it is not the
lawyer who is moving abroad but the legal system which is changing fundamentally — in fact so fundamen-
tally that the lawyer in question finds herself in a different state without ever leaving her hometown? This
is the problem faced by lawyers in transition societies, in particular in Eastern Europe after the end of the
Cold War and the dissolution of the USSR. While Lithuania regained independence, the so called German
Democratic Republic (GDR) disappeared from the map altogether. Overnight, the legal knowledge of many
lawyers dramatically lost value. Just how much of a shock this change has been for many who lived under
Communist rule is highlighted already by the title of Alexei Yurchak’s 2005 book, Everything Was Forever,
Until It Was No More: The Last Soviet Generation.®

Maybe more than any other profession, apart from the leadership in government, lawyers’ knowledge is
devalued in case of a change not only of a regime but of the fundamental political system. What was always
true becomes false - or is revealed as having been false all along, What was certain, disappears. What was
familiar, was now gone. In a sense, on 3 October 1990 millions of East Germans might as well have been
teleported into an other country. A quarter of a century later, it is almost hard to imagine that there was a
time when the iron curtain separated Europe in two halves. There were a number of rules which survived
the reunification in 1990 for a limited period in the newly formed federal states in what used to be East
Germany, but by and large the GDR’s legal regime came to an end. The fact that laws can change places an
inherent limit on the value of legal knowledge and emphasizes the importance of legal skills. That is why we
do not want our students to simply learn by heart but to be able to solve cases. Law students not only have to
learn how to apply their knowledge but also have to develop the skills they require to solve problems which
are unknown to them, indeed, problems which they cannot even imagine today. Such legal skills last much
longer than legal knowledge. Therefore it comes as no surprise that lawyers in transition societies might find
themselves in a situation in which their knowledge is next to worthless while their skills are in high demand
due to the fact that there is a new legal system which needs lawyers to implement it. In the case of Germany
this situation led to massive influx of young lawyers — attorneys, judges, prosecutors, law professors — from
West to Hast Germany in the early 1990s. What then happened to those who already had practiced law in
East Germany? Many attorneys, in particular in the field of private law, adapted quickly, took classes, studied
up on the West German law which then applied to all of Germany and hit continued their work. After all,
the law itself was not really new, it had been taught at West German universities for some time and there
were plenty of textbooks available and the differences were not that great. In public and criminal law, the
situation was more difficult. In particular when it came to those lawyers who had served the Socialist regime,
for example as judges. It was inconceivable to let judges continue to work in this position if they had been
part of the regime, who had sentenced those to prison terms who simply had spoken out against the Hast
German government or who tried to flee the GDR for a better life in the West. The obvious question then
was whether somebody with high legal skills who could not work as a judge or public official of any kind
and who lacked the knowledge to teach law could be admitted to the bar and be allowed to practice law and
to put his or her skills at use.

2. THE ATTORNEY IN THE GERMAN LEGAL SYSTEM

This approach would make the profession of the attorney a second best choice — and indeed for many
law students at least in my home country this is the case: judges are appointed for life and have practically
little if any obligations in terms of the choice of when to work and how — while enjoying a salary which
is above the average salary of attorneys. To a lesser degree, the same applies to public officials, at least to

6 YURCHAK, Alexei. Everything Was Forever, Until 1t Was No More: The Last Soviet Generation. Princeton: Princeton University
Press, 2013.
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the few enjoy lifetime positions. Attorneys on the other hand seem to come only in two brands: those who
work had for themselves and earn little and those who work even harder for a big law firm and earn a lot but
without any sense of a functioning work-life balance. Of course these are two extremes but they are in the
minds of many young lawyers. One reason may be that boutique law firms play hardly a role in legal educa-
tion because they require a level of specialization which goes far beyond the ability of law school. All attor-
neys in Germany, however, fall under the Federal Lawyers’” Act, the Bundestechtsanwaltsordnung (BRAO).”

While the standing attorneys enjoy among law students is varied, the perception of the general public
may be even worse. The commercialization of legal services has contributed to the emergence of stereotype
of the wealthy lawyer who is primarily interested in money. Not only is this image far from the truth, it is
also incompatible with how the German law understands the profession of the attorney. The attorney is not
merely a commercial actor but an organ of the justice system as a whole.® An attorney is to setve not two,
but three, masters: first, the justice system — provide legal services even if the client cannot pay and even if
the amount paid by the state if the client receives legal aid’ is not nearly sufficient to cover the costs incurred
by being forced' to provide almost free legal aid. Second, his ot her client. We are supposed to do what is
best for our client. But which way will we go if we are to choose between a solution which may not be ethical
but still legal enough to ensure that one is not disbarred right away and a solution which is ethical but less
beneficial to the client? Can attorneys afford ethics? This question brings us to the third master, not money
but one’s law firm, the employees, ourselves and our families. An attorney who runs a law firm has a respon-
sibility for one’s employees. What matters more — the employees or the clients? Ethics or taking care of one’s
family? The abstraction of the justice system as a whole or the bills your employees need to pay? These are
decisions attorneys will have to make and they cannot simply elevate the commercial aspects of their work
to the detriment of their service to justice. This requires attorneys to be mature and responsible individuals
who are capable of thinking for themselves. It is no coincidence that the German system requires two years
of practical work after graduating from university and that there are strict limitations with regard to the
admission to the bar.'' Now contrast this with the work expetience of a judge in an undemocratic regime:
it it is not the law which rules, let alone justice, but the party. How can somebody who has given up his or
her professional integrity to serve a regime which denies the rule of law now be expected to serve justice?

3. BARRIERS TO THE ADMISSION TO THE BAR IN GERMANY

Among barriers to the admission to the bar in Germany are previous convictions, provided that the
delict in question is of a sufficient degree of severity'? and the issue of lacking the character necessary to

Serve as an attorney.

One potential crime for which East German judges might be prosecuted and sentenced and which
could prevent them from being admitted to the bar in Germany is perversion of justice. This is not a case
of victor’s justice in that Western laws were imposed on East Germans after the fact. Rather, perversion
of justice was also a crime under the laws of the German Democratic Republic. The fact that it happened
practically on a daily basis and was sanctioned, even demanded, by the political leadership, does not change
the fact that is was indeed a crime under East German law. Accordingly, there have been cases in which the

7 Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO, the German Federal Lawyers’ Act, of 1 August 1959, Bundesgesetzblatt (Federal Ga-
zette) 1959 III no. 303-8. Available at: <http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/brao/gesamt.pdf>. Access on: 22 Mar.
2014

8 §1BRAO; PEITSCHER, Stefan. Anwaltsrecht. Baden-Baden: Nomos, 2013. p. 42.

9  PEITSCHER, Stefan. Awmwaltsrecht. Baden-Baden: Nomos, 2013. p. 224.

10  PEITSCHER, Stefan. Amwaltsrecht. Baden-Baden: Nomos, 2013.

11 § BRAO; PEITSCHER, Stefan. Anwaltsrecht. Baden-Baden: Nomos, 2013. p. 51.

12 § 7 Nr. 5 BRAO; PEITSCHER, Stefan. Anwaltsrecht. Baden-Baden: Nomos, 2013. p. 54.
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East German law was applied by German courts after the reunification to deal with issues which occurred
during the socialist rule in East Germany. Those responsible were held to their own standards — but in
some cases could benefit from softer sentencing rules under the West German law which applied all over
Germany at the time of the proceedings. Essentially judges who were found guilty of perversion of justice
were found guilty of a violation of East Germany’s own laws (which only existed on paper but which existed
nevertheless) but enjoyed the benefits of a judicial system which is based on the rule of law.

Even if the sentence for perversion of justice would not cross the threshold established by the Bun-
desrechtsanwaltsordnung, a proven case of perversion of justice can be enough to prevent a former judge
from being admitted to the bar. This decision has to be made on a case-by-case basis but in particular when
perversion of justice in criminal law cases is concerned, former East German judges are unlikely to be ad-
mitted to the bar in Germany.

Which effect does this have on lawyers’ understanding of legal ethics? At first sight, one might think
that this issue might be limited to judges. In addition to judges, lawyers who work in public administration
ought to take note as well. In these cases, there is a clear exercise of power by lawyers with regard to citi-
zens. In the German legal system however, the work of attorneys, too, is considered to be more than a mere
business. Rather, under German law, attorneys are not only part of the judicial process but are considered
to be “Organe der Rechtspflege”,”” which literally translates as “organs of the care for the law”, which des-
cribes rather well that attorneys, like notaries, serve not only the individual client in concreto but the law
as such in abstracto. From this characterization follow certain legal consequences concerning the behavior
of attorneys. But it does not need such a legal definition of the abstract service role of attorneys to create
obligations regarding the behavior of attorneys. Lawyers of all professions, be they attorneys or prosecu-
tors, notaries or judges, officials in public administration or in house lawyers, are working within a specific
framework. This framework is the law.

From that it might follow that the law is the ultimate yardstick against which to measure the permissibility
of the behavior of lawyers. But not all forms of unethical behavior might be illegal. This can be, because the
law might not be concerned with the details of all potential lawyer behaviors — it might also be because the
law itself is unethical and immoral. In the aforementioned German case, a judge had been denied admission
to the bar in reunified Germany for violating (East German) law. This precedent does not answer the ques-
tion of how to deal with judges (or other public officials), who not only adhered to but actively implemented
the laws of an unjust regime. One potential dividing line between acceptable and unacceptable behavior
under the old regime could be drawn in analogy to Radbruch’s famous formula', according to which “the
conflict between justice and legal certainty could be solved in that way that the positive |...] law also takes pre-
cedence when it is unjust and impractical, unless the contradiction of the positive law to justice has reached
such an unbearable level that the [positive] law as ‘wrong law’ * has to give way to justice.”’ Howevet, when
“justice is not even aimed at, where the equality, which is the core of all justice, has knowingly been denied
when positive law was made, there the law is not only ‘wrong’ law, rather, it completely lacks legal nature.”"”
Why should this standard only be applied to lawmakers and not to those who actually give force to the law?
After all, it is the judge who makes the final decision over a defendant’s freedom or a claimant’s rights. This

13 § 1 BRAO.

14  RADBRUCH, Gustav. Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht. In: SUDDEUTSCHE Juristenzeitung. 1946. p. 105
et seq., see also DOUGLAS, Lawrence. Was damals Recht war... Nw/la Poena and the Prosecution of Crimes against Humanity in
Occupied Germany. In: MAY, Larry; EDENBERG, Elizabeth. (Ed.). Jus Post Bellum and Transitional Justice. New York: Cambridge
University Press, 2013. p. 44 ¢f seq., at p. 66.

15 The German term “unrichtig” would literally translate as “non-right” and seems to have been chosen deliberately in oder to
create a contrast between the words “wnrichtig” (wrong) and “Rech?” (law) and to carry the echo of the word “Unrech?” (which means
injustice but has an even stronger ring to it in German than the English term) with it. The latter word is commonly used in German
to describe activities of the National-Socialist regime between 1933 and 1945 (“NS-Unrech?”).

16 Radbruch, supra note 15, p. 106. Translation by Stefan Kirchner.

17 Radbruch, supra note 15, p. 106. Translation by Stefan Kirchner.
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problem is not limited to criminal law cases. After all there is a risk of abuses also in private law cases, in pat-
ticular in countries which recently had a regime which used expropriations'® for political purposes. Upholding
an expropriation in court, denying a legal claim based e.g. on the claimant’s religion is manifestly unjust. By
making decisions which are as unjust as to essentially fail Radbruch’s test (which was, strictly speaking, aimed
at law-making rather than the application of law), judges choose the wrong side of the law.

But is it realistic to expect judges to go against unjust laws? Lawyers are often said to be easily led by
authorities. Yet there are also notable examples of deliberate actions against unjust laws, also in Lithuanian
history: During World War 11, the city of Kaunas was the temporary home of two of the most remarkable
public servants of the 20th century, Sugihara Chiune and Jan Zwartendijk. Mr Sugihara was vice-consul
of the Empire of Japan here in Kaunas. In fact, he was not a lawyer but had studied literature. In 1940 he
violated both his orders and the relevant regulations and issued thousands of Japanese transit visa to Jews
who wanted to flee Lithuania and enabled many to flee through the Soviet Union."” Mr Zwartendijk, who
has been awarded the life saving cross by the Republic of Lithuania posthumously in 2012, was working
for the Dutch company Philips but served as a part-time consular official in Lithuania and issued — de facto
illegal — visa for Curacao.?! The combination of visa for Curacao and transit visa for Japan allowed thousan-
ds of Jews to flee in time. While neither Sugihara nor Zwartendijk were lawyers, these two men show what
is meant by good morals. As public officials, their functions were not much different from the functions
lawyers who work as public officials might have today. Does that mean that lawyers are free to violate the
law? As servants of the law, rebellion against the law does not come easy.

German law, however, as we will see in a moment, requires future attorneys to swear to protect not the
law but the constitutional order, a reminder of the fact that compliance with the law is not always ethical.
This is not asked too much. After all, all lawyers should be equipped with something for which there is
a word for German but hardly in any other language, although it is universal in character: Judiz. Judiz is
the single most essential quality which is required of everybody who is working in a legal profession and
can be translated as the faculty of judgment in legal matters, the intuitive capability to make correct legal
decisions,* a sense for the law.

4. ETHICS MATTER

Therefore legal ethics and good morals do matter — in particular among lawyers because lawyers are sup-
posed to have a sense for such issues. And good morals are more than the law. Our profession is one which
often puts us in the spotlight. How do we act in the courtroom? How do we treat our clients? How do we
treat our employees? Lawyers are bound to a higher standard because we serve more than our wallets and
our clients. If necessary, lawyers need to stand up for others and speak truth to power, no matter what the
price. Ultimately, lawyers might find themselves in a position in which they have to give up the adherence to
the law in order to serve the higher good of justice itself. The question then is if those who failed to stand
up against injustices should be allowed to serve the law after a change of the form of government. Not
admitting to the bar those who violated the law and were unjust at the same time is the easy decision. Those
who failed to stand up against injustice should be the burden of proof that they will be able to do so in the
future. While the freedom of profession is an important human right, it is by no means an absolute right

18  On the legality of upholding Soviet-era expropriations with the European Convention on Human Rights see KIRCHNER,
Stefan; GELER-NOCH, Katarzyna. Compensation under the European Convention on Human Rights for Expropriations en-
forced prior to the Applicability of the Convention. Jurisprudencija, v. 19, n. 1, p. 21, 2012.

19 PALDIEL, Mordecai. Diplomat Heroes Of The Holocaust. Jersey: KTAV Pub. Inc., 2007. p. 42.

20 PALDIEL, Mordecai. Diplomat Heroes Of The Holocanst. Jersey: KTAV Pub. Inc., 2007. p. 39 ¢z seq.

21 PALDIEL, Mordecai. Diplomat Heroes Of The Holocaust. Jersey: KTAV Pub. Inc., 2007.

22 Lexexakt.de Rechtslexikon, “Judiz”. Available at: <http://wwwlexexakt.de/glossar/judiz.php>. Access: 22 Mar. 2014.
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and ca be restricted.” Those who served an undemocratic legal system and who now wish to serve the law
in a democracy will have to provide some guarantee that they are committed to do so. In fact, everybody
who wishes to serve the law ought to show allegiance not just to the law as a text but to the fundamental
principles on which free societies are based.

In Germany, this is done immediately before the new attorney is admitted to the bar by swearing to
uphold the constitutional order and to fulfill the duties of an attorney:

“I swear to God the Allmighty and Allknowing, to uphold the constitutional order and to conscientiously

fulfill the duties of an attorney, so help me God.”** [The law allows for alternative, not religiously

9325

phrased, oaths, as well as for the possibility to avoid the word “swear”®, the latter in consideration of

the prohibition of oaths in the Bible.*

In contrast, judges only swear to exercise their office in accordance with the constitution and the law and
without discrimination:
I swear to exercise the office of judge according to the Basic Law for the Federal Republic of Germany

and according to the law, to judge according to best knowledge and conscience, irrespective of the
petson concerned, and only to setve truth and justice, so help me God.”

The word “wahren”, which I have translated here with the word “uphold”, requires more than merely re-
fraining from violating the constitutional order. While this dimension is also included in the word, synonyms
suggested by the leading German dictionary include, among others, maintain, conserve, not change, protect,
secure and defend.” The obligation therefore also has an active element, which also would require an attot-
ney to speak out against violations of the Basic Law, including human rights. It is therefore already visible
from the oath sworn by the attorney-to-be that the duty of an attorney under German law goes beyond the
law itself. In the case of judges, the duty to follow the law, which follows from the rule of law itself,” yet

the oath goes beyond the law and spells out that the judge does not serve the law but “truth and justice.”

5. FINAL CONCLUSIONS

German law therefore presents formidable, but not insurmountable, hurdles for former East German
judges who wish to work as attorneys in reunified Germany. How can this result be translated to other
legal systems? The case of East Germany differs fundamentally from other post-Socialist countries. The
East Germany was dissolved and the land and people joined the Federal Republic, until then referred to as
West Germany. Some States regained their independence (for example the Baltic republics), others became
independent for the first time in the modern era. Often this meant an absence of a tradition of a specific
ethics of attorneys. Also, given that there will be a need for lawyers after a systematic change and taking into
account that outsiders can only take up part of the slack and are more likely to play a role in the context of

23 For Germany see Article 12 para. 1 sentence 2 of the Grundgesetz (GG) of 23 May 1949, Germany’s Federal Constitution,
Bundesgesetzblatt (Federal Gazette) 1949, pp. 1 et seq., Available at: <http://www.gesetze-im-internet.de/gg/BJNR000010949.html>.
Access: 22 Mar. 2014.

24§12 a1BRAO. Translation by Stefan Kirchner.

25 §12aIBRAO.

26 See Matthew 5:33-37, ¢.g. in United States Conference of Catholic Bishops, New Awmerican Bible, Matthew, Chapter 5. Available
at: <http://www.usccb.org/bible/matthew/5>. Access on: 22 March 2014.

27§ 38 a I Deutsches Richtergesetz (DRIG), the German Judiciary Act, of 8 September 1961, promulgated on 19 April 1972,
Bundesgesetzblatt (Federal Gazette) 1972 1 713. Available at: <http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/drig/gesamt.pdf>.
Translation by Stefan Kirchner. Here, again, the religious phrase may be omitted.

28  Dudenvetlag, Duden online, “wahren”, available at: <http://www.duden.de/rechtschreibung/wahren>. Access on: 12 Mar.
2014.

29 See Article 20 para. 3 GG.

30 §38aIDRIG.
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rule of law or human rights dialogues, many States which have just undergone such a sea change will hardly
be in a position to be choosy when it comes to ensuring that legal services are actually available. However,
the door is not completely closed and it should remain possible to undergo a transition to a free and demo-
cratic system without taking away the livelihoods of lawyers, although it might require a lot of retraining. In
any case it will require a clear commitment to democratic values and to the rule of law. These values should
be reflected in the everyday ethical professional behavior of all lawyers.
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Resumo

O artigo objetiva apresentar contribuicdes da teoria comunitarista ao
debate sobre a capacidade das politicas publicas produzirem real transfor-
magcao social. Essa capacidade é questio relevante no debate politico atual,
que, ainda, repercute os embates ideolégicos dualistas do século XX e estd
impregnado pelo ceticismo acerca da poténcia transformadora da politica.
Inicialmente, o texto explana as condi¢es de guiabilidade de sistemas so-
ciais e de eficacia das politicas sob o enfoque da Teoria da Orientagdo Social,
formulada por Amitai Etzioni, em um enfoque alternativo ao racionalismo
e a0 incrementalismo. Apos, sumariza um elenco de diretrizes formuladas
por autores comunitaristas para nortear e conferir sentido democratico e hu-
manistico as politicas. O texto conclui que as contribui¢cdes comunitaristas,
caracterizadas por uma perspectiva realista, sio relevantes tanto no plano
analitico (analise de politicas) quanto no plano da acdo (planejamento e im-
plementacio) para o tema da transformagao social. O método ¢ dedutivo e
a técnica de pesquisa ¢é bibliografica.

Palavras-chave: comunitarismo; orienta¢ao ativa; Amitai Etzioni; politicas
publicas.

ABSTRACT

The article aims to present contributions from communitarian theory
to the debate about the capacity of public policies to produce real social
transformation. This capacity is a relevant issue in the current political deba-
te, which still reverberates the dualistic ideological clashes of the twentieth
century and is impregnated by skepticism about the transformative power
of politics. Initially, the text explores the conditions for guiding social sys-
tems and policy effectiveness under the approach of the theory of social
guidance, formulated by Amitai Etzioni, in an alternative approach to ratio-
nalism and incrementalism. Afterwards, he summarizes a set of orientations
formulated by communitarian authors to guide and give a democratic and
humanistic sense to the policies. The text concludes that communitarian
contributions, characterized by a realistic perspective, are relevant both in



the analytical (policy analysis) and action (planning and implementation) for the theme of social transfor-
mation. The method is deductive and the research technique is bibliographical.

Key words: communitarianism; active orientation; Amitai Etzioni; public policy.

1. INTRODUCAO

Politica publica pode ser definida como um conjunto de decisdes e a¢des de 6rgios publicos e organiza-
¢bes da sociedade, dotadas de coeréncia intencional, que, sob coordenacao estatal, destinam-se a enfrentar
um problema politico. Toda politica piblica constitui uma tentativa de intervencdo na realidade social, seja
de controle ou de mudanga, deflagrada com base na percep¢io publica de que uma situagio indesejada
requer intervencao transformadora. Na perspectiva do ciclo de politicas, essa percepcdo esta na origem de
um problema politico. Uma parte dos problemas politicos ¢ inserida na agenda governamental, condi¢ao
necessaria para a formulagdo da politica, seguida da sua implementacio e da avaliagdo. Esse ciclo envolve
multiplos fatores e agentes de diferentes grupos de interesse, cuja interacao e correlagio de forcas definem
os seus desdobramentos praticos.

Nenhuma politica ¢ um exercicio puramente racional. Vontade, emotividade e racionalidade estao entre-
lagados ao longo de todo o ciclo das politicas e sdo elementos necessarios para que a agdo coletiva consiga
sobrepor-se as tendéncias inerciais da vida social e transformar uma dada situagao. A possibilidade de real
transformacao social, com base na poténcia da vontade e da racionalidade, esta, porém, em xeque, a0 menos
no que tange a real capacidade de resolver problemas importantes. Em que pesem os avangos tecnoldgicos e
a sofisticacao dos aparatos de gestdao, hd uma ampla desconfianga sobre a real capacidade de transformagao
da realidade com base na politica, seja por conta de fatores internos ao campo politico, como inaptidao ou
incompeténcia dos agentes, seja em decorréncia de forgas sistémicas suprapoliticas.

A ciéncia politica vem se ocupando desse tema ha décadas. Racionalismo e incrementalismo constituem
respostas em sentido oposto.! O racionalismo sustenta uma poténcia significativa da racionalidade e da tec-
nologia como fatores de transformacio social; o incrementalismo nao vé mais que mudangas incrementais,
pequenos avangos detivados de acordos pragmaticos entre os agentes envolvidos. Entre um e outro, ha en-
foques mais matizados acerca da capacidade da politica em construir solu¢des para graves questdes sociais
como a persisténcia de conflitos entre grupos e nagdes, a desigualdade social, a pobreza, o desemprego, a
degradacio ambiental.

Esse debate tem raizes antigas. A polémica entre o racionalismo e o incrementalismo ecoa discussoes
filosoficas iniciadas na antiga Grécia. A filosofia grega, explica Henrique de Lima Vaz?, foi marcada pela
visdo cosmica ou cosmolodgica, que percebia 0 mundo como £oszzos: um grande Todo perfeito e animado,
ordenado segundo uma hierarquia de formas, eterno e estatico na sua petfeicao, proposta a uma razao que
se quer espelho da ordem cosmica. O homem ¢ um microcosmo que reflete (ou deve refletir, a0 menos no
ato supremo da contempla¢ao) a ordem do &dszzs, assim como a vida na pdlis e o direito. Aristoteles, na sua
grande sintese do pensamento grego, apresenta o modelo astrobioldgico (coordenac¢io dos ritmos de vida
e do ritmo dos astros).

Essa visao cdsmica, uma concepcao fatalista e anti-historica, permeou, também, a cultura cristd medieval.
As grandes construgdes filosoficas medievais, especialmente Agostinho e Tomds de Aquino, pretenderam
fazer uma sintese entre a concepeao filosofica grega e a religido cristd. Essa sintese entre o cosmocenttismo
e o teocentrismo, sendo Vaz, significou o aprisionamento das revolucionarias ideias biblicas de historia e

1 HEIDEMANN, Francisco G.; SALM, J. E. (org,) Politicas piiblicas ¢ desenvolvimento: bases epistemoldgicas e modelos de andlise.
Brasilia: Edunb, 2009.
2 VAZ, Henrique L. Ontologia e histiria. Sao Paulo: Duas Cidades, 1968.
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liberdade dentro do horizonte do mundo estatico e hierarquizado da concepgao filoséfica dos antigos.

Foi, apenas, na modernidade que se operou a ruptura com a visdo cosmica, com a gradativa difusiao da
visao historica. O agir humano emancipa-se dos quadros de um mundo estético e eterno, seja na forma cosmo-
céntrica, seja na forma teocéntrica, e descobre-se como feitor de sua historia e responsavel por ela. Tal histo-
ria se apresenta como “aberta” e sua direcdo ¢ dada pelos projetos socialmente elaborados. A “criatividade”
¢ expressio da razdo construtora. Trata-se de um panorama decididamente antropoldgico e antropocéntrico.
O agir humano passa a ter como Gnica referéncia o0 homem. O mundo, agora, é aventura, e nao mais uma
morada para o homem. E, nessa aventura, as ambiguidades cedo se manifestam no confronto das ideologias.
A Idade Moderna ¢ a Idade das Ideologias, é a época em que diversos grupos ou classes formulam uma
propria justificacdo de sua existéncia historica e um projeto proprio.

O impacto da visdo histérica, de um mundo sem amarras e sem limites, foi formidavel. Em poucos
séculos, a ciéncia e a tecnologia modificaram a face do planeta e produziram condi¢does materiais de vida
completamente novas, para o bem e para o mal. As inovac¢Ses na producio dos meios de vida, de habitacio,
de transporte, de comunicacio, de saber, ensejaram melhorias notaveis para grande parte da populagio
mundial. Entretanto, a ciéncia e a tecnologia desenvolveram-se sob o influxo da dindmica capitalista e as
mudangas que ajudaram a produzir estdo associadas aos impasses da atual sociedade de consumo, como a
degradacdo ambiental, sem que tenham sido eliminados em grande parte do planeta males histéricos como
fome, doengas, guerras, discriminagGes e opressoes.

A crise das ideologias repercute a decepgao com o fracasso dos grandes projetos de transformag¢iao do
mundo, especialmente o socialismo do século passado. As duvidas sobre a “guiabilidade” do mundo é mais
atual que nunca. A vontade politica é capaz de moldar o mundo ou estamos submetidos a for¢as impes-
soais, macrossociais? Os voluntaristas acreditam na primeira hipotese; os deterministas, na segunda. E essas
posicdes divergentes se expressam nos debates da ciéncia politica entre racionalistas e incrementalistas.
Racionalistas jogam suas fichas no planejamento bem-feito, na previsibilidade conferida por modelos mate-
maticos, nas novas perspectivas trazidas pela informatiza¢ao. Incrementalistas, apoiados no exame empirico
dos governos de paises capitalistas avancados, entendem que a razao técnica e o planejamento nao avan¢am
para além das mudangas incrementais.

O presente texto apresenta as linhas gerais da contribui¢io da Teoria Comunitarista a esse debate. Utili-
zando-se de raciocinio dedutivo, o texto busca mostrar que os condicionantes e as diretrizes formuladas por
varios autores comunitaristas constituem uma arquitetura conceitual propria a analise e formulacio realista
de politicas publicas, para além do voluntarismo racionalista e da resignacdo incremental. O problema que
conduz o estudo se desdobra em duas questdes: quais as razoes aduzidas por Etzioni, na sua Teoria da
Orientacdo Social, em favor do argumento de que as politicas publicas, respeitados os condicionamentos
sociais, podem produzir mudangas reais na ordem social? E quais sdo as diretrizes orientativas que devem
reger a acdo transformadora das politicas? No primeiro momento, o texto explana as condi¢des da guiabi-
lidade de sistemas sociais e da efetividade-eficacia das politicas. No segundo, apresenta um elenco de dire-
trizes formuladas por autores comunitaristas para nortear ¢ conferir sentido democratico e humanistico as
politicas publicas.” A técnica de pesquisa é bibliogtifica, com trecurso a livros e artigos. A teotia de base é o
comunitarismo, com destaque para o pensamento de Etzioni.

3 Etzioni distingue a policy research da basic research na analise de politicas publicas. A primeira compreende os estudos de cariter
aplicado, voltados a subsidiar politicas publicas, que tém trés caracteristicas basicas: maleabilidade, escopo da anilise, e direciona-
mento dos resultados e comunicacio. A segunda caracteriza-se pelo carater de aprofundamento do conhecimento tedrico sobre de-
terminado tema. O presente estudo pertence a segunda categoria. (ETZIONI, Amitai. The unique methodology of policy research.
In: GOODIN, Robert (ed.) The Oxford handbook of public policy. Oxford: Oxford University Press, 20006b, p. 833-843.)
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2. CONDI(;OES DE EFETIVIDADE E EFICACIA DAS POLITICAS, SEGUNDO A TEORIA DA ORIENTACAO
SOCIAL

A Teoria da Orientacao Social (theory of social guidance) desenvolvida por Etzioni é uma teoria da orientacao
ativa (active orientation), de carater sistémico, apoiada no pressuposto de que ha razoes empiricas para con-
ceber a dinamica das sociedades complexas como sistemas, ou seja, conjuntos interligados de partes que
se condicionam mutuamente. A sociedade é o sistema mais amplo; economia, politica, cultura, religido, sio
subsistemas®. Do ponto de vista da a¢do politica, a questdo central diz respeito a maleabilidade do sistema
social frente a vontade humana expressa na agao coletiva.

Etzioni enfrenta o tema do alcance da orientagdo social com base na seguinte formula¢io: “Sob quais
condicOes os fatores orientadores sio, relativamente, mais poderosos? O que torna a sociedade relativamen-
te mais maledvel?””” Em outras palavras: sob quais condi¢des a capacidade de guiar ¢ reforcada? Trata-se de
analisar o alcance da agao coletiva, da vontade coletiva. A resposta do Autor, apresentada em diversas obras
e sob diferentes angulos, inclui varias condi¢oes da eficacia da vontade coletiva. Respeitar essas condi¢Oes
¢ pressuposto para que a orientagao social presente nas politicas publicas produza os efeitos pretendidos.

2.1. Responsividade: atencao as necessidades basicas do ser humano

Responder as necessidades basicas do ser humano é uma condicao fundamental ndo s6 da politica, mas
de qualquer organizagao e instituicdao. Etzioni parte do pressuposto de que a flexibilidade das necessidades
humanas basicas ¢ limitada. A piramide de Abraham Maslow lhe parece uma formulacio importante das
necessidades humanas, mas nio suficiente. Maslow estabelece cinco niveis de necessidades, cada qual sendo
condicdo para o nivel seguinte: 1. Fisiologicas; 2. Seguranca (abrigo, sustento financeiro); 3. Amor (afeto,
pertencimento); 4. Estima (reconhecimento das capacidades pessoais); 5. Auto-realizagdo (tornar-se o que o
individuo pode ser). Etzioni® apresenta uma hierarquia modificada de necessidades: 1. Fisiologicas; 2. Afeto,
amor; 3. Reconhecimento, aprovacio; 4. Sentido de contexto, de orientacio, de coeréncia ou totalidade; 5.
Satisfacio repetida; 6. Sentido de estabilidade quanto as expectativas; 7. Adequacio dos papéis as diferentes
personalidades. A principal critica de Etzioni a concep¢ao de Maslow ¢ a concepcao individualista que a
“realizacdo pessoal” (que esta no topo das necessidades) adquiriu nas sociedades de consumo. A concepgao
comunitaria insiste na associacao entre realizacdo pessoal e vivéncia comunitaria.

A premissa comunitarista fundamental é que as necessidades basicas do ser humano nao podem ser ma-
nipuladas em longo prazo, embora possam set por algum tempo mediante formas “nao-naturais” (proprias
da midia, de liderangas carismaticas, do fundamentalismo religioso e outras). Em longo prazo, a sociedade
nao pode ser boa nem mesmo estavel sem responder as necessidades dos seus membros. O oposto de
responsividade ¢ alienacio, um fendmeno agudo em sociedades complexas, reproduzida em instituicSes e
organizagoes que se valem de coer¢ao ou incentivos economicos para alcangar seus objetivos. A responsivi-
dade descarta o uso reiterado de formas verticais (downward) de decisdo politica, proprias das modalidades
elitistas de governo; requer que as necessidades basicas sejam atendidas mediante formas de decisio basea-
das na combinacio entre a autoridade e a participacao dos cidadaos nas decisdes politicas.”

4 A grande obra em que Etzioni desenvolve a teoria sistémica da agdo coletiva é The Active Society, publicada em 1968 (utiliza-se
aqui a versdo espanhola, ILa Sociedad Activa, de 1980). A obra estd centrada nas condi¢des necessarias para que a sociedade se torne
ativa, ou seja, as condi¢es para a formaciao da vontade coletiva e a organizagio da agdo coletiva para a transformacio social. A
mudanga da linguagem e do repertério conceitual em obras posteriores nao invalida os pressupostos afirmados nessa obra.

5  ETZIONI, Amitai. A responsive society: collected essays on guiding deliberative social change. San Francisco, Oxford: Jossey-Bass,
1991, p. 25.

6 ETZIONI, Amitai. ILa sociedad activa: una teoria de los procesos societales y politicos. Madrid: Aguilar, 1980, p. 706.

7 ETZIONI, Amitai. The active society revisited: a response. In: McCWILLIAMS, W. (ed.) The active society revisited. Lanham: Row-
man & Littlefield Publishers, 2005.
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2.2. Poder como persuasao

A Teoria da Orientagao social pressupde que o poder (capacidade de “A” conduzir a acdo de “B”) nao
¢ algo negativo em si. O poder ¢ indispensavel para controlar, modificar tendéncias e produzir resultados
desejados. Fi uma poténcia limitada: individuos e coletividades ndo tém capacidade de “desenhar” e “contro-
lar” livremente, como pensam os voluntaristas, mas também nao estdo submetidos a for¢as macrossociais,
impessoais, conforme alegam os deterministas.

O poder esta disperso nas engrenagens sociais e as logicas de decisao de cima para baixo, logicas de “de-
senho” e de “controle”, tém alcance limitado. O poder das unidades centrais, do topo (ovetlay), é limitado
pelo poder disperso no corpo social, na base (#nderlay). As unidades centrais nio tém capacidade de controle
pleno; as unidades controladas tém certa capacidade interna de controle e resisténcia. A “guiabilidade” de
um sistema ¢ condicionada largamente pela compatibilidade ou pela possibilidade de compatibilizar os fins
que otientam as unidades “wnderlay” e “overlay”.* Uma sociedade ativa requer o exercicio do poder voltado a
formacao de consenso (congruéncia de preferéncias) entre as unidades centrais e periféricas.

Essa ¢ a base da concep¢ao ao mesmo tempo analitica e normativa do poder, uma visao “realista”, que se
opde a0 voluntarismo e ao determinismo. A confianga exagerada na capacidade governamental de modificar
situagbes sociais ¢ marca do voluntarismo, o qual desconhece a complexa imbrica¢do das unidades socio-
politicas e o poder nelas disperso. O fato, historicamente, comprovado de que nem nos regimes totalitarios
os governos lograram implementar muitas das mudangas planejadas evidencia o limite do voluntarismo. Seu
oposto, o determinismo, minimiza a importancia do poder, desconhece que ao longo de todo o processo de
uma politica é necessario usar o poder para vencer resisténcias. O poder ¢ indispensavel a politica e é mais
eficaz quando ha maior consenso acerca dos fins entre as diferentes unidades.

A orienta¢io social é um enfoque que reconhece a importancia da direcdo politica e da acdo governa-
mental, mas destaca que a sociedade ativa depende da formacao da vontade coletiva, algo bem mais amplo
que a vontade das elites. Somente quando se forma uma vontade coletiva, traduzida em acio coletiva, é que a
transformacao social se torna possivel. A lideranca politica compativel com a formacido da vontade coletiva
utiliza amplamente a persuasido (ndo a for¢a ou a imposi¢ao), dialogando com instituigdes, organizagoes,
redes e comunidades.’

2.3. Consenso baseado em valores

O poder, sempre, esta desigualmente distribuido. A desigualdade refere-se nio sé a governantes e go-
vernados. Diz respeito aos desniveis “inter” e “intra” nas organizacdes, institui¢des e corporagdes, tanto
sob o ponto de vista da capacidade de tomar decisdes quanto do acesso a informacio relevante e as redes
de contato, que sao insumos do processo de decisao. O limitado alcance do poder centralizado, mesmo em
regimes totalitarios, requer que a orienta¢do ativa considere atentamente as conexdes entre o poder central
e o corpo social. Decisbes de cima para baixo (dowmward) sio necessarias, mas devem ser complementadas
e reforcadas por decisGes de baixo para cima (#pward). Os centros de poder devem agir em sintonia com as
solicitagbes provenientes das multiplas unidades sociais, tanto as da esfera estatal (burocracia estatal) quanto
as da sociedade civil (organiza¢des, movimentos sociais) e da esfera privada (empresas privadas).'

As conexoes downward-npward podem estar assentadas em bases diversas, como a forca, as vantagens eco-

8  ETZIONI, Amitai. A responsive society: collected essays on guiding deliberative social change. San Francisco, Oxford: Jossey-Bass,
1991, p. 38.

9 ETZIONI, Amitai. A responsive society: collected essays on guiding deliberative social change. San Francisco, Oxford: Jossey-Bass,
1991.

10 ETZIONI, Amitai. A responsive society: collected essays on guiding deliberative social change. San Francisco, Oxford: Jossey-
Bass, 1991.
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némicas ou o consentimento baseado em valores. Em ambientes autoritarios, sio comuns as primeiras; nas
relagbes comerciais, as vantagens economicas; na otrientacdo ativa em ambientes democraticos, prevalece o
consentimento baseado em valores. Ha trés formas principais de controle social: coer¢ao, incentivos eco-
némicos e valores normativos, as quais correspondem respectivamente as formas de participagio alienativa,
calculista ¢ moral.'" A mensagem de que “as organizacdes que apelam aos valores de seus membros sio
superiores as que se apoiam em incentivos e muito melhores que as que empregam a for¢a” era o sub-texto
presente ja nas primeiras obras de Etzioni'?, uma mensagem pouco notada, segundo o autor.

Nas politicas, ha situagdes em que o consenso ¢ facilitado quando uma alternativa se mostra mais apro-
priada do que outras tanto sob o ponto de vista da eficiéncia quanto do ponto de vista dos valores, e, nesse
caso, ndo ha duvidas sobre a decisdo a ser tomada. Em outras, ha colisdo entre as consideracdes morais e
as de eficiéncia. Gera-se, entdo, um impasse, uma situa¢ao em que a inagao temporaria é mais apropriado.
Nesse caso, a primeira obrigacio do analista de politicas é “informar ao cliente ¢/ou comunidade sobre o

conflito e instigar uma terceira op¢ao ou resolugdes limitadas pata circunscrever o problema”.”

A importancia da busca de “terceiras op¢oes” é realcada por Etzioni, que avalia como altamente negativa
a polarizagao gerada pelo modelo de advocacy, com o embate entre duas op¢Ses antagonicas. Esse modelo,
repercutido e ampliado pela midia, leva a tomada de decisdes em meio a um clima de alta radicalizacao
entre posi¢oes opostas. Do ponto de vista comunitarista, em lugar da polarizagao ¢ preciso reinstaurar um
processo deliberativo com foco no fundamento comum entre as partes, que leve a compromissos comuns e

permita vislumbrar solu¢oes de “terceira via”."

2.4. Informacao e conhecimento sintético

Poder, informacio e conhecimento sdo recursos fundamentais da sociedade ativa e da orientacdo ativa.
Historicamente, todas as burocracias estatais mantém setores encarregados da coleta e processamento de
informagdes. Os paises desenvolvidos gastam cifras expressivas em coleta (incluindo a espionagem), moni-
toramento e processamento de informagoes. A quantidade de dados coletados nao é o mais importante: a
possibilidade de exercer a orienta¢io ativa depende fortemente do processamento das informacdes, a fim de
gerar conhecimento estratégico. O processamento e a interpretacao dos dados coletados sdo aspectos com-
plexos, que envolvem disputas de poder e tensdes entre diferentes unidades burocraticas. Um dos focos de
tensdo ¢ coleta de dados versus interpretacdo, outro ¢é especializagdo versus abrangéncia. A orientacio ativa
necessita tanto de conhecimento especializado quanto de conhecimento compreensivo.” O uso inteligente
das informacoes e do conhecimento é um diferencial que permite a organizagdes com menos recursos ter
mais éxito do que outras que tém maior abundéncia de recursos, mas nao os utilizam criativamente.

O conhecimento é um “fator social”’, um atributo das coletividades sociais e nao dos individuos. Mesmo
o conhecimento individual sé é compreensivel como produto social.'® O conhecimento é um elo impor-
tante entre o poder e o consenso: ele nao deve ser considerado apenas sob o ponto de vista das diferencas
cognitivas entre diferentes coletividades, mas como fator que permite pensar em novos objetivos comuns,
reconhecidos pelas diversas partes, assentando o consenso em novos patamares.

11 ETZIONI, Amitai. Andlise comparativa de organizagies complexas: sobre o poder, o engajamento e seus correlatos. Rio de Janeiro:
Zahar, Sao Paulo: Edusp, 1974.

12 ETZIONI, Amitai. 5/ guardidn de mi hermano: autobiografia y mensaje. Madrid: Astor Juvenil Palabra, 20006a, p. 82-83.

13 ETZIONI, Amitai. A responsive society: collected essays on guiding deliberative social change. San Francisco, Oxford: Jossey-
Bass, 1991, p. 466.

14 ETZIONI, Amitai. The new normal: finding a balance between individual rights and the common good. New Brunswick: Trans-
action Publishers, 2015, p. 3ss.

15 ETZIONI, Amitai. A responsive society: collected essays on guiding deliberative social change. San Francisco, Oxford: Jossey-
Bass, 1991, p. 32.

16 ETZIONI, Amitai. [a dimension moral hacia una nueva economia. Madrid: Palabra, 2007.
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O modelo analitico das ciéncias naturais inspira as versoes racionalistas do processo decis6rio em poli-
ticas publicas. O racionalismo se expressa na ideia de engenhatia social, que supoe uma forte capacidade de
transformacao da realidade social impulsionada por a¢oes governamentais. Essas politicas vém fracassando,
por desconhecer os limites da intervencao social em sociedades complexas, nas quais mudangas sociais sao
em grande parte nio planejadas ou controladas."”

O modelo analitico (presente na teoria da escolha racional, na teoria dos jogos e outros) nao é adequado
para orientar a intervencao social e as politicas publicas. Esse modelo, procede por abstragio e fragmentagao
dos fendmenos estudados, estudando um limitado nimero de variaveis a cada vez, reunindo, posteriormen-
te, as informacoes e os achados numa determinada disciplina. No estudo das politicas, nio existem as con-
digbes para esse tipo de andlise. A natureza dos fendmenos — afetados simultaneamente por varios fatores,
mutaveis e interligados — no permite que sejam fragmentados e analisados separadamente. O conhecimen-
to requerido para a orientacdo social nas politicas publicas é de outra ordem: um conhecimento sintético e
eclético, que combine relevantes achados de estudos analiticos (de economia, psicologia experimental, ad-
ministracao publica, sociologia quantitativa, ciéncia politica) com conhecimentos empirico-praticos proprios
de cada irea do conhecimento'®.

Mesmo assim, o conhecimento nunca cobre todos os aspectos, sempre hd lacunas. O enfoque realista
reconhece que ¢ necessaria a utilizacdo de principios para cobrir tais lacunas. Ha principios mais simples
(como o do ajuste permanente da politica e a manutenc¢ao de reserva de fundos) e principios mais comple-
x0s, baseados em premissas contra-intuitivas e em modelos matematicos."’

2.5. Decisoes baseadas em sondagem mista

A orientagao ativa, sob a perspectiva realista do pensamento comunitarista, requer um processo de deci-
sao distinto dos usuais moldes racionalistas e incrementalistas. Vivemos tempos de rapidas transformagoes
e de fluxo informacional incessante, que inviabilizam completamente a intengao racionalista de decidir so-
mente apOs o processamento de todas as informacoes relevantes, mas seu oposto (abrir mao da inten¢ao de
tracar planos estratégicos apoiados em informacio relevante) representa uma capitulagio a inércia social. O
que ¢ possivel e realista nos dias atuais é a retomada das linhas classicas de decisdo utilizadas. por exemplo,
na medicina, um processo de decisdo “humilde” (bumible decision making), assentado tanto em conhecimento
abrangente como especializado, em conhecimento bésico e aplicado, denominado por Etzioni®' de teotia da
sondagem miista (mixed scanning).

A sondagem mista combina a observagao ampla com o detalhamento. Em resumidas contas, a tomada
de decisao por sondagem mista consiste no seguinte: a) inicia com uma sondagem ampla do problema e das
alternativas de soluc¢io, definindo os aspectos a serem examinados em detalhe; b) ndo observa, minuciosa-
mente, todas as formagoes possiveis, porque é uma tarefa proibitiva, recusando opg¢oes que tenham alguma
objecao impeditiva (ex: meios ndo disponiveis, propostas que violem valores basicos dos tomadores de
decisio, propostas que ofendem valores de agentes importantes); ¢) examina detalhada e repetidamente as
alternativas que resistiram ao exame da obje¢ao impeditiva, até que reste, apenas, uma proposta, ou escolhe
aleatoriamente uma entre as que restam (solicitando ao sfaff responsavel que no futuro colete informacdes
que permitam diferenciar entre si essas alternativas); d) implementar a proposta escolhida, fazendo revisoes

17 ETZIONI, Amitai. I.a dimension moral hacia una nueva economia. Madrid: Palabra, 2007, cap. 7.

18 Segundo Etzioni, o modelo médico (que combina conhecimentos analiticos de diversas disciplinas, com o conhecimento
derivado da experiéncia e de estudos de caso) evidencia os limites do modelo analitico e o realismo do modelo afirmado pela so-
cioeconomia.

19 ETZIONI, Amitai. A responsive society: collected essays on guiding deliberative social change. San Francisco, Oxford: Jossey-
Bass, 1991.

20 ETZIONI, Amitai. Humble Decision Making, Harvard Business Review on Decision Making, Harvard Business School Press:
Boston, MA, p. 45-57, 2001.
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abrangentes e semiabrangentes com o intuito de evitar dificuldades e fazer corre¢Oes; e) reservar fatias dos
recursos disponiveis para rotinas normais e para revisoes, com um gatilho de tempo que desperte a interva-
los determinados precipitando revises abrangentes, antecipando-se a alguma crise.”

A sondagem mista, a0 afastar-se das pretensoes inviaveis do racionalismo e da resignagao aos fatos pro-
pria ao incrementalismo, leva em conta a natureza racional-emotiva dos seres humanos e conduz a estraté-
gias adaptativas, de cooperac¢ao e construcio de coalizSes, refletindo diferentes perspectivas, personalidades,
responsabilidades e poderes. Sdo condizentes com essa abordagem técnicas adaptativas como: tentativas
e revisoes frequentes, certa procrastinacio (demora em agir, buscando melhores opg¢oes), sub-decisoes na
implementacio da estratégia para aferir resultados parciais, evitar apostar tudo numa so alternativa, manter
reservas estratégicas e adotar decisdes reversiveis.”

2.6. Fatores normativo-afetivos

A concepg¢io antropolégica comunitarista (além do tema das necessidades basicas, acima exposto) tem,
no seu cerne, a ideia de que a natureza humana tem dois esteios (racionalidade e emotividade) e que sao
impulsionados por dupla motivagio (autointeresse e valores de coopera¢ao). Comunitaristas rejeitam a vi-
sao do ser humano como naturalmente mau ou bom. Seres humanos (i) sdo racionais e emotivos, (ii) sio
fortemente influenciados pelos outros (contexto sociopolitico) e (iii) tém uma tendéncia natural tanto a ma-
ximizacio do autointeresse quanto a coopera¢ao®. Na economia, na politica, na vida em sociedade em geral
o comportamento humano é compreensivel se se considera ndo uma motivacao e sim duas motivag¢oes: a
maximiza¢ao do autointeresse e os valores morais (que indicam “fazer o que é correto”). Essa caracteristica
¢ propria das pessoas comuns, dos especialistas e dos governantes. Por isso, mesmo que a ciéncia seja um
guia importante, ¢ insuficiente para a agdo humana. No dia a dia, na resolugdo de dificuldades nos negécios
e na politica os seres humanos enfrentam o mundo complexo e mutante de um modo distinto da simples
aplicagao de um conjunto de variaveis especializadas, préprio do conhecimento cientifico. Grande parte das
decisoes individuais ¢ influenciada pelas coletividades sociais e a racionalidade coletiva tem maior impacto
na tomada de decisoes que as caracteristicas individuais. A analise socioeconoémica da deliberagao™ e deci-
sao, portanto, nao deve comecar pelos individuos e sim pelas coletividades sociais as quais esses individuos
pertencem.”

Toda decisio politica envolve fatores normativo-afetivos. Nao ha decisGes, apenas, racionais: toda decisdo
envolve uma co-determinagdo entre fatores normativo-afetivos e fatores racionais. Por isso, a analise poli-
tica precisa considerar a dimensdo valorativa/moral inerente as politicas publicas. Isso nio significa negar
a relevancia do célculo racional em busca da eficiéncia e sim a indispensavel compatibilizacao entre calculo
racional e valores.

Havendo consenso em torno de valores e preferéncias o processo de decisao, ¢, relativamente, tranquilo
e a implementagdo guarda coeréncia com a formulagdo. Mas, face as constantes situagoes de conflitos, como
o analista de politicas deve proceder? Nesses casos, cabe ao analista contribuir para evidenciar os valores

21 ETZIONI, Amitai. Reexame da estratégia mista de decisao. In: HEIDEMANN, EG.; SALM, . (org.) Politicas priblicas e desen-
volvimento: bases epistemoldgicas e modelos de analise. Brasilia: Edunb, 2009, p. 233-237.

22 ETZIONI, Amitai. Humble Decision Making, Harvard Business Review on Decision Making, Harvard Business School Press:
Boston, MA, p. 45-57, 2001, p. 54-57.

23 A premissa comunitarista de que o comportamento humanos ¢ explicivel com base em dois polos — autointeresse e cooper-
a¢ao - estd sempre mais respaldada nos atuais estudos da biologia, da neurociéncia e da psicologia experimental.

24 Etzioni alerta que a literatura sobre a “delibera¢ao” — no sentido de um processo em que pessoas razoaveis intercambiam
pontos de vista e negociam um novo curso de a¢do — esta fortemente influenciada pela maneira individualista de pensar e descon-
sidera o importante papel das emogdes e sentimentos no processo decisorio. Na acep¢do comunitarista, a deliberacio é um processo
coletivo que envolve razdo, emocio e sentimentos. ETZIONI, Amitai. ILa nueva regla de oro: comunidad y moralidad en una sociedad
democritica. Barcelona, Paidos Ibérica, 1999.

25  ETZIONI, Amitai. La dimensidn moral: hacia una nueva economia. Madrid: Palabra, 2007, parte 2.
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subjacentes a tomada de decisao e na definicdo de critérios. Evidenciar os valores subjacentes contribui
para a transparéncia na deliberagdo publica. A defini¢do de critérios deve ser feita de modo a deixar claros
os principios, diretrizes gerais e os elementos especificos de cada politica. O comunitarismo rejeita critérios

unicos, como a eficiéncia, assinalando ser preferivel utilizar critérios multiplos, mas em nimero limitado.*

2.7. A voz moral das comunidades

As comunidades sao fundamentais na vida humana porque preenchem a profunda necessidade de lacos
interpessoals significativos, mas igualmente porque proporcionam uma cultura moral compartilhada que
pode contribuir para a ordem social. A cultura moral proporciona aos membros a no¢io do que é correto
e incorreto, e incide sobre em todos os planos da vida, inclusive a politica. Levar em conta a voz moral das
comunidades ¢ indispensavel para a legitimidade das politicas.

A voz moral ¢ “uma forma peculiar de motivagdo: alenta as pessoas a aderirem aos valores que
subscrevem”.?” A voz moral interna insta a pessoa a orientar-se pelos valores aos quais adere e abster-se
de condutas que os contrariem. A voz moral da comunidade estimula seus membros a terem uma conduta
coerente com os valores da comunidade. A influéncia da voz moral sobre a conduta das pessoas tende a ser
mais forte quando a voz interna ¢ reforcada pela voz comunitaria, e a voz comunitaria ¢ mais eficaz quando
apela a valores ja estabelecidos.

Quanto mais eficaz é a voz moral, menos necessaria é a coercdao. Muitos dos agudos problemas sociais
atuais, incluindo o crescimento da violéncia e da criminalidade, estdo relacionados a perda da forca moral
das comunidades, levando amplos segmentos da sociedade a pedir a0s governos mais repressao e coercao,
sem éxito. A estratégia para o enfrentamento dos grandes problemas sociais requer um esforco para que as

comunidades retomem seu papel moral em favor da coesdo e da ordem social.?®

A voz moral da comunidade particular ndo pode ser tomada como a tltima instincia ética. As tradicoes
de certas comunidades contém valores incompativeis com a democracia e os direitos humanos. Por isso, a
voz moral das comunidades particulares deve ser cotejada a luz do didlogo moral com outras comunidades,
em busca de uma concepgao moral universalista, bem como considerar os ditames da Constitui¢ao e das
cartas dos direitos humanos.

2.8. Cultura politica

A agdo coletiva s6 ¢ eficaz quando considera devidamente os fatores contextuais e culturais, ou seja,
quando age dentro da histéria. A agdo coletiva pode acelerar, retardar ou, em certos casos, produzir desvios
na histéria, mas trata-se de uma capacidade limitada. O que potencializa a eficicia da acdo coletiva é sua ade-
quacao as necessidades basicas do ser humano, fortalecendo a condi¢ao dos seres humanos como sujeitos
da historia.”

26 ETZIONI, Amitai. A responsive society: collected essays on guiding deliberative social change. San Francisco, Oxford: Jossey-
Bass, 1991, p. 463-466.

27  ETZIONI, Amitai. La nueva regla de oro: comunidad y moralidad en una sociedad democratica. Batcelona, Paidés Ibérica, 1999,
p. 150.

28  As vozes das comunidades particulares ndo sao os arbitros definitivos em questdes morais. Sao indispensaveis freios e con-
trapesos sociais: “a nenhuma comunidade lhe é permitido violar o direito de reunido, de livre expressao, de nenhuma pessoa, seja
membro da comunidade, visitante ou um mero transeunte” (ETZIONI, Amitai. ILa fercera via: hacia una buena sociedad. Propuestas
desde el comunitarismo. Madrid: Trotta, 2001, p. 50). A Constituicao estabelece limites para os valores particulares das comunidades
e o Estado deve proteger todos os membros de todas as comunidades, acima de valores particulares.

29  ETZIONI, Amitai. The active society revisited: a response. In: McCWILLIAMS, W. (ed.) The active society revisited. Lanham: Row-
man & Littlefield Publishers, 2005, p. 344.
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A cultura politica - conjunto de atitudes e orientacdes politicas que os individuos possuem acerca do
sistema politico e de seu papel no sistema — vigente num dado ambiente social circunscreve o horizonte da
acio coletiva. Lembrando o que foi indicado anteriormente, a ideia de revolugao socialista era inviavel no
quadro da antiga visao cosmica do universo fixo e imutavel. A cultura politica e a cultura moral circunscre-
vem o alcance das leis e das politicas publicas. Quando as leis e politicas contrariam diretamente os valores
morais e a cultura politica vigente ndo ha legitimacao social, e sio comuns as leis que “ndo pegam”. Sio
exemplos: as politicas proibitivas voltadas ao divorcio, aborto, consumo de dlcool e de cigarro, que nao raro
produziram efeitos contratios aos esperados. Quanto menos aprova¢ao social, mais necessaria é a coer¢o.
Quanto mais aprovag¢ao social, menos coercio.

Respeitar os condicionamentos histéricos nao tem a ver com submissao a inércia social. A orientacao
ativa de carater transformador equaciona o respeito aos valores e as atitudes dos cidadios, mas a0 mesmo
tempo propde novas formas de pensar e de agir que permitem a constru¢ao de um novo consenso em um
novo patamar. A politica ndo é a apenas a “arte do possivel”, mas a “arte de fazer possivel o que parece
impossivel”.

2.9. Mobilizacao social e cidadaos ativos

Comunidades, organizagoes e institui¢oes, geralmente, estdo focadas nos seus objetivos proprios, com
baixo nivel de ativos (assets) voltados a ac¢do coletiva, o que constitui um limite para a mobilizagao social
em torno de causas coletivas. A mobiliza¢do social resulta de um processo de ativacdo social, que ocorre
em contextos especificos nos quais grande parte das unidades sociais voltam-se para causas coletivas, como
em processos revolucionarios ou de independéncia nacional. Nesses momentos, o poder dos movimentos
sociais se apoia no intenso asceticismo e compromisso dos seus membros.”!

Mudangas profundas dependem de ativacdo social e mobilizacdo social intensa, que nio sio eventos
corriqueiros. Nos processos de mobilizacdo, o cidadao ativo (sujeito voltado a agdo coletiva, imbuido de
conhecimento e de disposi¢ao para a participacao) desempenha papel insubstitufvel. Os cidadaos ativos
sao elos entre as unidades sociais (organizagdes, instituicdes) e a esfera publica, e sao responsaveis pela im-
portante tarefa de levar as unidades sociais a dedicar parte de sua energia a agdo coletiva, impulsionando a
mobiliza¢do social. Eles representam a voz moral das comunidades na esfera publica, mas também podem
desafiar aspectos culturais particularistas das comunidades em nome de novas formas de pensamento, os
quais podem assentar a base de novos consensos.”

Em sintese, retomando a questdo central proposta por Etzioni, a sociedade ¢ mais maledvel e os fatores orienta-
dores sao mais poderosos quando: (i) o poder ¢é responsivo, (ii) se expressa fundamentalmente como persuasio
e (i) assenta-se em consenso baseado em valores; (iv) as decisdes politicas se sustentam em informacio
confiavel e conhecimento sintético, (v) utilizam sondagem mista, (vi) levam a sério os fatores normativos-
-afetivos, (vii) estdo sintonizadas com a voz moral das comunidades e (viii) respeitam os limites e poten-
cialidades do contexto historico; e (ix) quando as comunidades, organizacdes e instituicdes envolvem-se
fortemente na agdo coletiva social, sob impulso de cidaddos ativos.

30 Os estudos de aultnra politica e socializagio politica tiveram forte expansao nos Estados Unidos a partir da obra The Civic Culture, de
Almond e Verba, publicada em 1963. Uma de suas premissas reafirmadas nos estudos ¢ que no ambito politico “a cultura importa”
(culture matters). A estabilidade de um sistema politico assenta-se na sintonia entre a cultura e as instituigGes, mas a estabilidade
nao ¢ fixa, pois as atitudes politicas se transformam ao longo do tempo. Transformag¢des profundas sao préprias de momentos de
instabilidade, quando a cultura politica ndo corresponde mais as institui¢oes e aos processos politicos. SCHMIDT, Joao P. Juventude
¢ politica: a socializagio politica dos jovens brasileiros na virada do milénio. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2001.

31 ETZIONI, Amitai. A responsive society: collected essays on guiding deliberative social change. San Francisco, Oxford: Jossey-
Bass, 1991, p. 36.

32 ETZIONI, Amitai. ILa sociedad activa: una teoria de los procesos societales y politicos. Madrid: Aguilar, 1980.
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3. PoLiTicAs PARA QUE? DIRETRIZES DE ORIENTAGCAO ATIVA NAS POLITICAS PUBLICAS

Atendidas as condi¢Oes acima, a Teoria da Orientacdo Social estabelece que ¢ possivel que a vontade
politica produza (a0 menos parcialmente) as transformagSes intencionadas e que o planejamento governa-
mental alcance os objetivos.

Cabe, entao, a pergunta: a¢io coletiva e politicas publicas para que? Quais sdo os objetivos e qual o hori-
zonte descortinado pelo realismo comunitarista num mundo cambiante, aparentemente inacessivel as boas
inten¢oes das liderancas e dos gestores?

Dentre o conjunto diversificado de autores, como Amitai Etzioni, Robert Bellah, Michael Sandel, Mi-
chael Walzer, Benjamin Barber, Philip Selznick, Jonathan Boswell e Henry Tam, sobressaem-se as diretrizes
abaixo elencadas, proprias de um ideario inovador que recoloca a comunidade no nucleo do debate politico.

3.1. Boa sociedade

Boa sociedade ¢ um conceito relevante em varios autores comunitaristas. Seguindo a tradi¢do aristotélica, en-
dossam o pressuposto de que a agio politica deve expressar valores éticos associados a0 bem comum. Etzioni
distingue trés tipos ideais: sociedade civil, boa sociedade e Estado presctitivo.” Soczedade civil é uma nogio que
remete a sociedades que tém um rico tecido de associagdes voluntarias e outros corpos intermediarios situa-
dos entre o individuo e o Estado, e cujos cidaddaos tém os meios necessarios para manter uma tal sociedade.
Estados Unidos e Gra-Bretanha sdo casos exemplares desse conceito, que nio inclui a dimensio dos valores
e estd associado com o discurso individualista dos direitos humanos. Boa sociedade remete a sociedades que se
apoiam, principalmente, sobre a infraestrutura moral e a controles sociais informais para fortalecer um nucleo
limitado de valores morais substantivos. Os primeiros kibutz sdo exemplos dessa no¢io, que ressalta o papel
dos valores na vida social. Estado prescritivo remete a sociedades com frequente recurso a coer¢ao, que refor-
cam valores morais expressos em uma extensa lista de valores, como acontece em regimes teocraticos (Iran,
Afeganistao), na URSS, no regime nazista e certas comunidades norte-americanas de meados do século XX.

Robert Bellah et al.** afirmam que boa sociedade ¢ um conceito aberto 4 deliberacio comum de cada
sociedade, cujos critérios cldssicos sdo paz, prosperidade, liberdade, justica e democracia. Etzioni® a define
como a sociedade em que as pessoas se tratam mutuamente como fins, como totalidades pessoais e nao
como fragmentos e como membros de uma comunidade, unidos por lacos de afeto e compromisso mutuo.

A boa sociedade envolve a ideia de boa vida, uma vida compativel com a satisfacio das necessidades
basicas de todos. Ndo é uma utopia futura. F um pardmetro para as sociedades atuais. Em cada momento
histérico, a construc¢ao da boa sociedade compreende desafios e tarefas, que, nesse momento historico,
exige respostas para fendmenos como o deficit civico dos cidadios, a exacerbacdo consumista, a devastacio
ambiental, as desigualdades e injusticas sociais, o terrorismo e as guerras. A boa sociedade é um referencial
moral para a sociedade civil: ndo basta uma vida associativa forte e um grande nimero de organizagdes so-
ciais, ¢ preciso que as organizacoes expressem valores civicos e morais compativeis com a boa vida.

3.2. Bem comum e direitos individuais

Bem comum, ou interesse publico, ou bem publico, designa os bens que servem a todos e as instituicOes
que os asseguram. As concepg¢oes individualistas sugerem que essa nogao, com longa trajetoria na tradigao

33 ETZIONI, Amitai. Law in civil society, good society, and the prescriptive state. Chicago-Kent Iaw Review, v. 75, n. 2, p. 355-378, 2000.
34  BELLAH, Robert et al. Habits of the heart: individualism and commitment in American life. 3* ed. Berkeley and Los Angeles:
University of California Press, 1996, p. 9.

35 ETZIONI, Amitai. I.a fercera via: hacia una buena sociedad. Propuestas desde el comunitarismo. Madrid: Trotta, 2001, p. 15.

SCHMIDT, Jodo Pedro. Condicionantes e diretrizes de politicas publicas: um enfoque comunitarista da transformacio social. Rev. Bras. Polit. Pablicas (Online), Brasilia, v. 6, n® 3, 2016 p. 51-72

ol
(S8}



filosofica grega, romana e cristd, ndo tem substancia, que nio passa de um agregado de interesses indivi-
duais. Com isso, perde-se a referéncia para o que em cada sociedade concreta é considerada “a coisa certa a
fazer, por si s6, por si mesma”. Reafirmar o conceito de bem comum ¢ indispensavel, para os comunitaristas,
pois carrega critérios para dirimir conflitos, razdes para que se faga sacrificios em prol de outros ou do bem
futuro, e representa um guia do esfor¢o coletivo.

As perguntas “o que ¢ o bem comum?” e “quem decide sobre o que é 0 bem comum?”, Selznick®
responde: “noés todos decidimos, nao abandonando nossos interesses e perspectivas especificos, mas trans-
cendendo-os quando necessario e descobrindo maneiras de vincula-los a interesses e ideais mais abrangen-
tes”. O bem comum ndo é uma substancia, diz respeito a uma virtude do procedimento. Nao envolve um
exercicio de imaginacao abstrata ou de raciocinio dedutivo: é um processo de aprendizagem social, através
de instituicbes deliberativas. Enquanto os liberais fixam sua aten¢ao nas diferencas de opinido e nos riscos
do consenso, os comunitarios enfatizam a importancia do consenso e da inteligéncia coletiva para encontrar
respostas criativas aos problemas, melhorando a vida das pessoas e das comunidades. A confianca na inte-
ligéncia coletiva (pensar juntos) estd no nicleo do bem comum: “o bem comum deve ser entendido como
uma interminavel questao, uma resposta coletiva aos problemas definidos por novas circunstancias e novas
ideias”.”’

A busca da boa sociedade e do bem comum nio pode ser orientada pela “antiga regra de ouro”, que
estabelecia a superioridade do bem comum e da ordem social sobre os direitos individuais, e sim com base
na “nova regra de ouro”: “respeita e defende a ordem moral da sociedade da mesma maneira que queres
que a sociedade respeite e defenda tua autonomia”.** A nova regra de ouro demarca uma diferenca entre
0 comunitarismo e as visoes coletivistas: a comunidade e o individuo sao igualmente importantes, sao dois
polos que tem o mesmo valor e que se exigem mutuamente.

Esse equilibrio traz importantes consequéncias para o tema da privacidade e da restricio de certos direi-
tos em nome do bem publico, tema particularmente polémico quando se aborda o terrorismo. Os comunita-
ristas se opOe ao discurso unilateral dos direitos sem responsabilidades, emprestam apoio a restricdes legais
em nome da seguranc¢a publica, mas sdo defensores pertinazes das garantias individuais, ameagadas tanto
pelos excessos do Estado quanto pelos excessos do mercado.

3.3. Democracia forte

A democracia s6 é capaz de responder as demandas sociais quando dotada de robustos meios de par-
ticipagao dos cidaddos nas decisoes publicas. O instituto da representacao ¢é indispensavel as democracias
de massa, mas o voto ¢, apenas, um elemento da democracia. Comunitarios nao endossam a ideia da de-
mocracia majoritaria, reivindicam uma democracia forte, participativa, um auténtico autogoverno de cidadios,
na formulagio de Barber®, capaz de sintetizar os impulsos participativos da esfera local (localismo) com as
grandes questoes globais. Ao reconhecer que o conflito ¢ inerente a vida em sociedade, a democracia forte
transforma, politicamente, os conflitos, “torna o dissenso uma ocasido para o mutualismo e o interesse pti-

vado um instrumento epistemoldgico pata a reflexdo publica”.*

A cidadania, a participacio social e a deliberacio ndo podem ser pensadas com base na relagdo entre o
Estado e o cidadao individual. Cidadios pertencem a coletividades, a comunidades. Por isso, a democracia

36 SELZNICK, Philip. The moral commonwealth. Berkeley: University of California Press, 1992, p. 27

37  SELZNICK, Philip. The moral commonwealth. Berkeley: University of California Press, 1992, p. 135.

38  ETZIONI, Amitai. Ia nueva regla de oro: comunidad y moralidad en una sociedad democratica. Barcelona, Paidés Ibérica, 1999, p. 18.
39 BARBER, Benjamin. Strong democracy: participatory politics for a new age. 2* ed. Berkeley, Los Angeles, L.ondon: University of
California Press, 2003.

40  BARBER, Benjamin. S#rong democracy: participatory politics for a new age. 2* ed. Berkeley, Los Angeles, London: University of
California Press, 2003, p. 151.
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requer que o Estado esteja atento as comunidades e as organizagdes sociais, aos seus valores, suas tradi¢coes
e seu capital social. Nas sociedades complexas ¢ inviavel que o Estado seja responsivo a cada individuo isola-
damente considerado, mas pode ser responsivo as coletividades sociais, dialogando com elas, apoiando-as na
resolucao das questdes que estdo ao seu alcance (principio da subsidiariedade), desconcentrando as decisGes,
mas sem abrir mao da articulagdo entre as unidades centrais e as demais unidades (principio do federalismo),
buscando solug¢oes conjuntas mediante o uso da inteligéncia coletiva.*!

3.4. Justica social: liberdade e igualdade

Liberdade e igualdade foram tratadas ao longo do século XX, especialmente no periodo da Guerra Fria,
como principios norteadores do capitalismo e do socialismo, respectivamente. Esse simplismo deve ser

142

superado. Ambos estao compreendidos na ideia de justica social®. Sdo principios de mesma importancia e

grandeza, juntamente a fraternidade (da qual se fala adiante), compativeis e complementares entre si.

A liberdade envolve o reconhecimento dos direitos humanos como autoevidentes, como valores uni-
versais, a serem respeitados em todas as culturas, sem necessidade de outras fontes de justificativas.” As
conquistas do liberalismo nesse terreno sio indiscutiveis, assim como as limita¢des {nsitas aos modelos po-
liticos e econémicos historicamente engendrados sob o qualificativo liberal. Amartya Sen, cuja perspectiva
de liberdade e justica se aproxima da concepgao comunitarista, supera a perspectiva individualista comum
aos enfoques liberais, evidenciando que a liberdade guarda estreita relacio com as oportunidades concretas
¢ a fruicio de direitos facultadas aos cidaddos, devendo o desenvolvimento de um pais ser mensurado pelo
alargamento de liberdades reais proporcionadas a populacio.*

A igualdade foi o litmotiv das lutas operarias, sindicais e dos regimes socialistas ao longo dos ultimos
séculos. O descrédito do modelo socialista estatizado no século passado nao reduz em nada a importancia
das lutas por mais igualdade social, e 0 movimento comunitarista reafirma a importancia de limitar a desi-
gualdade com medidas como o estabelecimento de um “minimo bésico”, forte investimento em politicas
sociais, programas educacionais que proporcionem uma medida de igualdade de resultados, programas de
novos empregos para desempregados, incentivos fiscais a familias trabalhadoras, salario-minimo suficiente
para as necessidades basicas das familias, impostos progressivos, aumento dos impostos sobre herancas e
efetividade dos impostos sobre patrimonio. Essas medidas devem estar acompanhadas de um grande esfor-
co em prol de valores de uma vida em comunidade com igualdade.” Nesse sentido, o comunitarismo refor¢a
a centralidade de politicas voltadas a assegurar um minimo existencial para todos*, compreendendo politi-
cas de transferéncia de renda e de renda minima*’, de erradicacdo da extrema pobreza, de desenvolvimento
sustentavel em pafses caracterizados por agudo quadro de desigualdade social, como o Brasil.

41 SELZNICK, Philip. The communitarian persuasion. Washington DC: Woodrow Wilson Center Press, 2002.

42 Sobre a teoria da justica no comunitarismo, duas observagoes rapidas. 1. Os comunitaristas opoe-se a tese liberal da prioridade
da justica em relaciio ao bem e ao vinculo entre justica e liberdade individual, retomando a associacio aristotélica entre justica e vir-
tude na perspectiva do bem comum. 2. As teorias comunitaristas, por seu viés nio-estatizante das politicas publicas, proporcionam
suporte conceitual as concepgdes comunitarias de resolugao de conflitos, como justiga restaurativa, mediagio comunitaria e outras
formas histéricas. Sobre o primeiro aspecto ver: SANDEL, Michael. Justica - o que é fazer a coisa certa? 6* ed. Rio de Janeiro: Civi-
lizagao Brasileira, 2012. A respeito do segundo, ver : THEMUDO, Thiago S. Sociedades primitivas e direito contemporaneo: de
que forma a justica tribal pode nos ajudar a repensar a nossa justica. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v. 5, n. 1, p. 303-317, 2015.
43 ETZIONI, Amitai. Ho/ spots: American foreign policy in a post-human rights world. New Brunswick and London: Transaction
Publishers, 2015.

44 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sio Paulo: Cia das Letras, 2000.

45 ETZIONI, Amitai. ILa fercera via: hacia una buena sociedad. Propuestas desde el comunitarismo. Madrid: Trotta, 2001, cap. 5.
46 A pertinéncia da a¢ao do poder judicidrio para assegurar o minimo existencial face aos limites impostos pela reserva do pos-
sivel é objeto de debate intenso no Brasil. Ver a respeito: ANDRADE, Diogo C. Politicas publicas, minimo existencial e poder
judiciario: a questao do direito a moradia. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v. 6, n. 1, p. 151-166, 2016.

47  SOUZA, Pedro B. Beneficios de renda minima como um direito fundamental: acesso a justica e inclusdo social. Revista Bra-
sileira de Politicas Priblicas, v. 6, n. 1, p. 167-184, 2016.
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Michael Walzer* desenvolve uma das reflexdes mais interessantes sobre o tema. Para ele, a igualdade
simples ¢ um ideal inadequado para os seres humanos: “sabemos que o dinheiro igualmente distribuido ao
meio dia de domingo tera sido desigualmente redistribuido antes do fim da semana”. A igualdade simples
¢ inaplicavel em regimes democraticos; exige um tipo de Estado centralizado e ativista, um Estado que
exerce controle continuo e invasivo sobre a vida social. A distribuicao de bens ao longo do tempo seguiu
critérios distintos, como mérito, hereditariedade, amizade, necessidade, livre intercambio, lealdade politica,
decisao democratica, os quais coexistem de forma tensa, invocadas por grupos concorrentes. Nao é possivel
encontrar um unico principio distributivo: os principios da justica sao pluralistas na forma, os significados
sociais dos bens mudam com o tempo, o que leva a mudancga do sentido das distribui¢Ges justas e injustas.
A igualdade compativel com o ideal do pluralismo ¢ a igualdade complexa: os diferentes bens devem ser
distribuidos por agentes diferentes e mediante procedimentos diferentes.

A igualdade complexa requer o respeito as fronteiras das diferentes esferas: dinheiro nio deve se con-
verter em forca politica, talento esportivo nao deve se converter em prestigio educacional, forca fisica em
mérito cientifico, e assim por diante. Cada esfera de bens requer um regime interno proprio e ser autbnomo
em relacdo a outras esferas. Nessa sociedade havera muitas desigualdades pequenas, mas a desigualdade nao
sera multiplicada pelo processo de conversao. A defesa das fronteiras e da autonomia das diferentes esferas
¢ um desafio permanente. Para a democracia, ¢ fundamental a experiéncia de “governar’” em uma esfera e
“ser governado” em outra, ou seja, ter maior acesso aos bens de uma esfera e menos de outra.

3.5. Equilibrio entre Estado, comunidade e mercado

A boa sociedade requer o equilibrio de trés sécios — o Estado, a comunidade e o mercado -, um tripé
em que cada parte deve cuidar que “as demais ndo ultrapassem suas fung¢bes, para assegurar que ninguém
usurpe a tarefa que outro pode realizar melhot”.* Nio se trata de uma férmula matemadtica que se aplique
do mesmo modo a todos os pafses. Nas sociedades asiaticas, ¢, proeminente, a forca dos valores coletivos
e da coesao social, em detrimento dos valores individuais; nelas, o equilibrio do tripé requer o reforco da
autonomia individual. Nos paifses do socialismo estatizante a onipresenga do Estado invadiu a seara da so-
ciedade civil e do mercado: neles, impunha-se maior autonomia dessas esferas. Nas sociedades ocidentais
atuais, o aparato estatal e os mecanismos de mercado sdo extremamente avantajados: aqui € preciso reforcar
as comunidades e suas organizag¢oes.”

Qualis sdo as atribuices de cada sécio do tripé, a luz de suas forcas e fraquezas? Em resumidas contas,
entre as principais atribuicbes do Estado estao: regular o mercado, cuidar da defesa, da seguranca, da saude
e da proteciao ambiental. O mercado é o melhor motor para a producio de bens e servicos, de geracdo de
oportunidades de trabalho, de emprego e de progresso econémico. A comunidade é o espago de criagao
e recriacao de valores morais, de impulso das mudangas sociais e a melhor alternativa para a prestaciao de
diversos servicos publicos em maos do Estado.

O Estado, além do papel regulador na economia, tem a funcido de articulagio e coordenagio das poli-
ticas publicas. O Estado democratico tem a incumbéncia de evitar a supremacia dos interesses particulares
sobre o interesse publico, buscando articular os interesses especificos em prol do bem comum e tolhendo
os interesses que lhe sdo incompativeis. Quanto a execucdo dos servicos publicos, respeitados os recursos
dos diferentes agentes e as especificidades de cada area, sejam os mesmos prestados em cooperagao entre
entes estatais, do terceiro setor e do setor privado. A cooperacdo reforca a pluralidade socioeconémica e
politica e a0 mesmo tempo consolida a ideia de que hd um chiao comum, um bem comum construido pelas
diferentes esferas.

48  WALZER, Michael. Esferas da justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003.
49 ETZIONI, Amitai. ILa fercera via: hacia una buena sociedad. Propuestas desde el comunitarismo. Madrid: Trotta, 2001, p. 75.
50  ETZIONI, Amitai. ILa fercera via: hacia una buena sociedad. Propuestas desde el comunitarismo. Madrid: Trotta, 2001.
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3.6. Cooperacao publica

A cooperacio publica, segundo Jonathan Boswell,”' designa a a¢do articulada e convergente de entes so-
ciais, privados e estatais em vista de fins publicos, ou seja, “processos nos quais empresa, sindicato e outras
organizagdes setoriais colaboram livremente entre si e com outros grupos ou governo em favor de interesses
publicos”. Trata-se de uma “comunidade econdomica imperfeita”, que tem enorme importancia num mundo
dominado por visdes extremadas de dirigismo estatal e de competi¢o.

O exame histérico, diz Boswell, revela que a cooperagio publica esta na dependéncia de trés fatores: (i)
estruturas e institui¢oes apropriadas, (i) crengas comunitarias e (iii) situagoes cataliticas, percebidas como
emergencials, proprias de momentos em que as forg¢as sociais e economicas tendem a convergir em prol do
interesse comum, comuns em tempos de guerras e situagoes de catastrofes. Em geral, a cooperacio publica
continua se da na presenca dos seguintes elementos: a) alguns rudimentos de estruturas favoraveis a coope-
ragdo; b) um movimento politico que encarne os ideais comunitarios de cooperagao; ¢) um evento catalitico
(guerra ou ameaca); d) uma fase de aglutinacdo impulsionada pelo movimento politico; €) constru¢do comu-
nitiria e aperfeicoamento das estruturas.®

A cooperag¢io publica é uma no¢do complementar a do equilibrio entre Estado, comunidade e mercado.
Nas atuais sociedades complexas, a unido de esforcos de diferentes agentes estatais, comunitarios e privados
¢ a tnica forma de enfrentar grandes problemas, como a pobreza, as desigualdades sociais e as questdes am-
bientais. Ao tornat-se publica, a cooperacido torna-se transparente, permitindo o acompanhamento critico
e a contribuicao dos cidadaos.

3.7. As fungoes publicas do terceiro setor e das redes sociais

A compreensio da relevancia da agdo comunitaria na esfera publica é prejudicada por bloqueios culturais
como a dicotomia publico/privado. Essa dicotomia sugere que o mundo social e politico é explicivel com
base em dois polos opostos: o publico e o privado, associando o primeiro ao Estado e o segundo ao met-
cado. Nesse cenario preto-e-branco, as organizagdes da sociedade civil, por ndo serem estatais, sao caracte-
rizadas como privadas, o que atenta contra a historia e tem severas consequéncias para a andlise politica. O
comunitarismo, ao substituir a dfade publico/ptivado pela triade Estado/comunidade/mercado, fundamen-
ta a criacdo de uma nova gramatica, uma gramdtica que permite uma analise mais consistente das politicas
publicas e proporciona as bases para que o terceiro setor seja reconhecido como um setor especifico.”

O terceiro setor pode ser definido como o conjunto das organizacies da sociedade civif*. O termo foi utilizado,
pioneiramente, por Etzioni, no inicio da década de 1970, e ainda esta se consolidando do ponto de vista con-
ceitual. i um conceito guarda-chuva (assim como setor nio lucrativo, setor filantrépico, setor voluntario),
que abriga organizac¢Oes sociais com propodsitos e formas estruturacio bastante variados, mas que nominal-
mente ¢ apropriado para distinguir um conjunto de entidades mantidos pela sociedade em relagdo aquelas
organiza¢des mantidas pelo Estado (setor piblico) ou préprias do mercado (setor privado).

51  BOSWELL, Jonathan. Community and the economy: the theory of public co-operation. London: Routledge, 1994, p. 13.

52 BOSWELL, Jonathan. Community and the economy: the theory of public co-operation. London: Routledge, 1994, p. 93-94.

53 O comunitarismo e a economia social europeia convergem no sentido de atribuir ao Zerceiro setor uma acepgao ampla, incluindo
o conjunto das organiza¢des criadas e mantidas pela sociedade, distintas das organizagdes estatais e das mercantis. A literatura e
legislaciao norte-americana utilizam o termo sefor ndo-lucrativo, um conceito restritivo, que exclui cooperativas e entidades mutualistas
em funcio de distribuitem (parte dos) resultados econémicos alcangados.

54 Aliteratura trata geralmente o terceiro setor como equivalente a associativismo e como um elemento da sociedade civil. Mas,
comunitaristas como Etzioni e Bellah consideram que o termo sociedade civil estd excessivamente envolto em categorias liberais,
que os autores dao pouca aten¢ao a dimensio dos valores das organizacoes e que em muitas formulagoes o conceito de sociedade
civil exclui a familia, fundamental para o tema dos valores. O termo boa sociedade seria mais adequado. Mesmo concordando com esse
alerta, entende-se aqui que ndo ha prejuizo em considerar o terceiro setor como um elemento da sociedade civil.
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O principio organizador do terceiro setor é a mutualidade, a milenar capacidade de agir conjuntamente
para a resolucdao de problemas. As organizacdes atuais deitam rafzes na longa tradigdo associativa da hu-
manidade, muito anterior a0 Estado moderno e ao mercado, segundo a classica licao de Piotr Kropotkin.”
Na historia ocidental, muito antes de haver escolas, hospitais e formas de prote¢ao social patrocinadas pelo
Hstado houve escolas, hospitais e institui¢des comunitarias. Mesmo apds o advento dos regimes de welfare
state, as a¢Oes comunitarias continuaram sendo indispensaveis a proteciao social dos cidaddos e inumeras
organizagdes sociais continuam prestando servicos publicos, estando a frente de universidades, escolas,
hospitais, museus, bancos comunitarios, casas de cuidados de criangas e idosos, cooperativas e organizacoes
de ajuda mutua. Em sociedades pluralistas, as organizacGes sociais continuam essenciais tanto para tornar a
democracia forte quanto para a prestagao de servicos publicos.

A agdo comunitaria possui, ainda, outra face fundamental do ponto de vista sociopolitico: a prote¢ao
social e a qualidade de vida ndo dependem apenas da acdo politica organizada na forma de politicas publi-
cas, dependem fortemente de vinculos comunitarios e redes sociais informais. “Os lacos comunitarios e
as redes sociais tém poderosos efeitos sobre a saude, felicidade, sucesso educacionais, sucesso econdémico,

% Considerando riscos comuns a

seguranca publica, e (especialmente) bem-estar infantil”, assegura Putnam.
criangas e jovens, como consumo de drogas e consumo de alcool, a familia e a comunidade constituem air
bags que minimizam as consequéncias negativas, diz o Autor. Em caso de desemprego, as redes sociais sdo
fundamentais para a sobrevivéncia e a reinser¢io no mercado de trabalho. A coesao social da vizinhanca ¢é
um fator fundamental de prote¢ao social, essencial para enfrentar problemas familiares e pessoais. E reside
af uma das faces da desigualdade social: variadas pesquisas nos Estados Unidos apontam que os cidadaos
com maior nivel econémico e escolaridade tém redes sociais mais amplas e profundas, seja nos circulos
proximos da familia e vizinhanca, seja nos circulos mais amplos da sociedade. As criangas pobres estio
vivendo em ambientes cada vez mais hostis e com menos coesao social, o que inclui a menor frequéncia a
igrejas. Superar o fosso social requer tanto a melhora dos servigos publicos quanto o reforco dos vinculos
comunitarios e lacos sociais.

3.8. Poder local e poder global

Particularidade e universalidade nio se opde, na visio comunitarista. Sdo dimensdes que se exigem
mutuamente e se completam. Afirmar a importancia do poder local ndo dispensa que se preste atengao as
instancias do poder central em cada pais e que se reafirme o imperativo de construir institui¢oes politicas
que arbitrem as questdes de todo o globo.”’

O poder local é um territério natural do pensamento comunitario. Ao afirmar a importancia das peque-
nas comunidades e sua relagio com a politica, os comunitaristas buscam resgatar os vinculos dos cidadaos
com as institui¢coes que lhes sdo mais proximas. O principio da subsidiariedade — deixar aos individuos, fami-
lias e organiza¢des a resolucio de problemas que estdo ao seu alcance, cabendo ao poder central intervir nas
questoes mais abrangentes e complexas — é invocado para apoiar modelos que abrem espago a participagao
de cada cidadio e cidada nas decisbes locais e regionais, reivindicando dos agentes governamentais respeito
e atencao as demandas das comunidades.®®

O entendimento de que o olhar local pode ser o melhor ambito para pensar solugdes para os problemas
mundiais, que os gestores locais sao os melhores intérpretes das questdes globais, é ilustrado na analise de
Barber” de que os prefeitos tém as melhores capacidades de gerir o mundo. No atual sistema politico, at-

55  KROPOTKIN, Piott. Ajuda nritua: um fator de evolugido. Sao Sebastido: A Senhora Editora, 2009.

56 PUTNAM, Robert. Our kids: the American dream in crisis. New York: Simon & Schuster, 2015, p. 207.

57  SELZNICK, Philip. The moral commonwealth. Berkeley: University of California Press, 1992.

58  TAM, Henry. Communitarianism: a new agenda for politics and citizenship. Macmillan: Basingstoke, 1998.

59  BARBER, Benjamin. If the mayors ruled the world: dysfunctional nations, rising cities. New Haven & London: Yale University
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gumenta o Autor, as instancias centralizadas dos Estados nacionais sao disfuncionais e ndo respondem aos
desafios de um mundo marcado pela interdependéncia. As cidades, especialmente grandes metrépoles, sao
estruturas mais abertas e que dialogam melhor com os requerimentos de um mundo de crescente intercone-
xd0. As cidades vém respondendo mais eficazmente que os Estados nacionais aos desafios da globalizac¢ao
em questdes como a imigracio e a diversidade cultural e religiosa, geralmente, de forma menos dogmaticas
e mais pratica. Localidade e globalidade, nessa perspectiva, nao sao terrenos opostos, sio complementares.

A esséncia da Teoria Politica Comunitarista ndo é a énfase no poder local e sim a sua interconexao com
o poder global. O localismo, ao estabelecer o foco nas questdes locais, torna as comunidades reféns das
grandes for¢as que regem a economia e a politica internacional. Trata-se de, simultaneamente, pensar e
agir localmente e pensar e agir globalmente. A a¢do global envolve o reforco das redes de cooperagio entre
organizagoes da sociedade civil, melhorar a eficacia das estruturas ja existentes (como a ONU) e construir
novas estruturas (como parlamentos mundiais).

3.9. Superacao da sociedade de mercado

O comunitarismo nao adota uma posicao antimercado nos moldes marxistas. Nao faz uma condenacio
do mercado enquanto forma econdémica, ao contrario, reconhece sua relevincia enquanto propulsor da
atividade economica. Mas aspectos importantes da critica marxista ao capitalismo reaparecem na avaliagao
rigorosa acerca do atual mercado capitalista, particularmente, no que se refere ao avan¢o do dinheiro nas di-
ferentes areas da vida humana, ao consumismo exacerbado, a cultura individualista que subjaz a globalizacdo
economica e a depreda¢iao ambiental.

Sandel” diz que, nas ultimas décadas, os valores de mercado passaram a governar nossa vida em niveis
inéditos: a l6gica da compra e venda nao se aplica mais apenas a bens materiais, mas orienta a vida no seu
todo. Com isso, “fomos resvalando da situacdo de ter uma economia de mercado para a de ser uma socieda-
de de mercado”. O dinheiro estd comprando coisas que nao deveria comprar. Sio exemplos preocupantes
as escolas, hospitais, prisdes e servicos de seguranca que se orientam por critérios de lucro; a terceirizagao
da guerra e da gravidez; a venda do direito de poluir; os sistemas de financiamento eleitoral; a utilizagao do
proprio corpo para anincios publicitarios; o comércio de 6rgaos humanos, entre outros. Quando decidimos
que certos bens podem ser comprados e vendidos, decidimos, implicitamente, que sdo tratados como met-
cadorias, mas muitos bens nao devem ser tratados dessa maneira. Saude, educacio, vida familiar, natureza,
artes, deveres civicos, os seres humanos — nada disso deve ser objeto de compra e venda.

Na mesma linha, vai a avaliagio de Barber.®' O capitalismo tardio, movido pelo consumismo, caracteriza-
-se por corromper criangas, infantilizar adultos e engolir cidadios. Sua dinamica nio estd assentada na
producao de mercadorias, e sim na producio de necessidades. O consumismo € sua caracteristica central,
consumismo que separou completamente a democracia e o capitalismo. Houve um tempo que o capitalismo
produtivista atendia necessidades reais. Hoje, quando a capacidade de producio ¢ nitidamente maior, gran-
de parte dos seres humanos nos paises nao desenvolvidos sao excluidos do consumo, enquanto nos paises
desenvolvidos sdo adotadas estratégias massivas para obter lucro atendendo “necessidades inventadas™ da-
queles cujas necessidades essenciais ja foram satisfeitas.

O capitalismo de consumo é insustentavel e inaceitavel. E preciso redimensionar o papel do publico na
vida social e bloquear o poder do dinheiro. Trata-se de reformar as estruturas economicas pari passu a trans-
formagao politica, moral e cultural. E um processo complexo, que requer a participagao ativa dos cidadaos
e das comunidades em que estdo inseridos.

Press, 2013.

60  SANDEL, Michael. O gue o dinbeiro nio compra: os limites morais do mercado. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2012.

61 BARBER, Benjamin. Consumide: como o mercado corrompe criangas, infantiliza adultos e engole cidadaos. Rio de Janeiro e
Sao Paulo: Record, 2009.
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3.10. Fraternidade e felicidade na cultura comunitaria pés-moderna

Em lugar da “velha normalidade”, a orientagdo ativa nas politicas piblicas esta desafiada a edificar uma
“nova normalidade”, compativel com a boa vida e a boa sociedade, capaz de atender as necessidades ba-
sicas de todos. A nova normalidade implica em substituir uma vida dedicada a buscar niveis crescentes de
consumo (cuja contrapartida é dedicar ao trabalho a maior parte do tempo e das energias) por uma vida de
consumo moderado, com mais tempo e energia para atividades sociais, atividades espirituais e para o en-
volvimento comunitario. Dedicacdo a atividades sociais significa mais tempo ¢ energia para a familia, filhos,
parentes, vizinhos, clubes. Dedicac¢io a atividades espirituais (transcendentais) significa mais tempo e energia
para a participacio religiosa (para os que tém religiao) e de espiritualidade, engajamento em atividades cul-
turais, estudo, artes. O envolvimento comunitario significa mais tempo e energia para participar no debate e
resolucio de questdes da comunidade e em decises publicas.®

Esse novo estilo de vida responde, adequadamente, as necessidades basicas de todos os seres humanos,
¢ sustentavel do ponto de vista ambiental e saudavel do ponto de vista da coesdo social. Uma vida rica em
lagos sociais, atividades espirituais ¢ envolvimento comunitario produz contentamento e felicidade. Amplas
pesquisas da psicologia, medicina e sociologia comprovam que crescimento da renda sé estd associado ao
aumento de felicidade nos niveis iniciais, aqueles das necessidades fisiologicas e de seguranca. No nivel su-
periot, o da autorrealizagdo pessoal, o aumento de renda nio € sdo ¢é irrelevante como esta associado as frus-
tracoes detivadas do desgaste produzida pelo trabalho absorvente requerido pelo consumo exacerbado.”

A boa vida deve ser pensada de modo diferente daquele derivado da hierarquia de necessidades de Mas-
low, segundo Etzioni,* por nio levar devidamente em conta a necessidade do envolvimento comunitétio,
especialmente no seu nivel mais alto, o da auto-realiza¢do. Essa concepcao acabou sendo interpretada em
sentido individualista. A concep¢iao comunitaria repde a visao aristotélica de que a autorrealizacdo pessoal
s6 pode ser alcancada pela participacio na pd/is.

O estilo de vida ndo-consumista e ndo-materialista encontra inspira¢do em variados movimentos e co-
munidades ao longo de toda histéria do capitalismo, como as comunidades utépicas e na contracultura dos
anos 1960, sem concordar com modelos de negacido do consumo ou de criagao de comunidades numa esfe-
ra paralela. E preciso instaurar a nova normalidade abrindo fissuras na velha normalidade.

A sustentabilidade dessa forma de vida vem sendo verificada por meio dos levantamentos do Zudice de sasi-
de social,”® que evidenciam que muitos paises com menor renda sdo mais saudaveis que paises com alta renda.
A boa vida comunitaria produz contentamento e felicidade pessoal e é uma vida sustentavel do ponto de
vista ambiental, econémico e social. Dedicar tempo aos filhos, familiares, vizinhos e amigos, envolver-se em
clubes e organizac¢Ses, engajar-se na acdo coletiva, participar das decisdes publicas — tudo isso gasta poucos
recursos naturais, ¢ compativel com as tendéncias de baixo crescimento economico do século XXI e reforca
o tecido social esgarcado pela cultura individualista e belicista do atual modelo de globalizagao.

62 ETZIONI, Amitai. The new normal: finding a balance between individual rights and the common good. New Brunswick: Trans-
action Publishers, 2015.

63 ETZIONI, Amitai. The new normal: finding a balance between individual rights and the common good. New Brunswick: Trans-
action Publishers, 2015. ETZIONI, Amitai. Ho/ spots: American foreign policy in a post-human rights world. New Brunswick and
London: Transaction Publishers, 2015a.

64  ETZIONI, Amitai. Transforming the active orientation. Lssues in Science and Technology. National Academies Of Sciences, Engi-
neering, And Medicine. The University Of Texas At Dallas Arizona State University, p. 78-85, 2016.

65  ADAN, José Pérez. Diez femas de sociologia: vivir una sociedad familiar y humana. 2* ed. Madrid: Ediciones Internacionales
Universitarias, 2002.
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4. CONSIDRACOES FINAIS

A Teoria da Orientacao Ativa (ou orientacao social) ¢ um referencial promissor para a analise de politi-
cas publicas, cujas categorias ajudam a organizar as contribui¢des dos comunitaristas para o debate politico
sobre os rumos da transformagio social em tempos de desesperanca e resignacio. F uma construcio con-
ceitual que se quer realista, preocupada em sustentar-se face ao exame de adequacio, poder interpretativo e
validade empirica ao qual deve resistir toda teotia voltada a a¢io.

Os condicionantes que incidem na a¢do coletiva e nas politicas publicas, sintetizados na parte inicial do
texto, mostram que o esfor¢o politico em prol da transformagao social somente ¢é viavel se estiver apoiado
numa adequada interpretacio antropolégica, do poder e dos vinculos entre a politica e a vida social, evitando
as ilusdes do voluntarismo e a resignacio do determinismo. As diretrizes para as politicas publicas, elen-
cadas na segunda parte, exemplificam o esfor¢o de variados autores em apresentar linhas de a¢io politica-
-inovadoras, visando a construcdo de um modo de vida sustentavel e saudavel, inspirado em uma cultura
comunitaria pés-moderna.

Essas diretrizes, viaveis a luz dos condicionantes elencados, sdo de extrema relevancia para o debate po-
litico dos dias atuais por razoes variadas: propoe uma nova sintese entre as classicas aspirag¢oes a liberdade,
igualdade e fraternidade; atualiza o tema da busca da felicidade associada a vivéncia comunitaria; agrega a
tematica da sustentabilidade social e ambiental. No plano das politicas publicas, enaltece o papel da socieda-
de civil sem atribuir-lhe fungdes que sio melhor cumpridas pelo setor publico ou privado, ressalta o papel
imprescindivel das redes sociais e o permanente desafio da sinergia entre Estado, comunidade e mercado.

No conjunto, condicionantes e diretrizes sinalizam o caminho indicado pelo pensamento comunitarista
e expressam a fertilidade politica de um modo de pensar que recoloca os lacos comunitarios no centro dos
debates sobre os rumos da sociedade e da inovagao politica. Talvez o maior mérito do comunitarismo esteja
em mostrar que, muito mais que apelos piedosos e discursos grandiloquentes sobre a importancia da vida
comunitaria, a politica inspirada em ideais comunitarios s6 tem eficicia quando sedimenta o planejamento
racional no solo dos valores e crencas disseminados nas comunidades.
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Resumo

Este trabalho propoe uma base conceitual em termos de teoria do Es-
tado para as Parcerias Publico-Privadas - PPP, bem como uma proposta
pragmatica para sua implementagdo por meio das tecnologias disponiveis.
Para isto, desenvolve-se o conceito de “esfera publico-privada” bem como
se aponta a viabilidade de um modelo de regulagio difusa das PPP. Os dois
conceitos elaborados contribuem para solucionar a problematica de falta
de seguranca juridica, o que fornece condi¢des para o sucesso das PPP no
Brasil. Sdo abordados os beneficios econdémicos que o aumento de inves-
timentos via PPP pode gerar. F uma alternativa para superar o cenario de
crise por meio de atragdao de capital privado e estrangeiro. A contribuigdo
essencial consiste no modelo de regulacio das PPP baseado na légica do
controle externo difuso com o uso da tecnologia da informacao e comuni-
cagdo conjugando elementos sociais, politicos e econdémicos.

Palavras-Chave: Parcerias Publico-Privadas; Governanga; we-Gov; gover-
no eletronico; regulacio difusa.

ABSTRACT

The main goal of this work is to set a conceptual framework, in terms of
State Theory, for the public-private partnership (PPP). To reach this objective
it is developed the “public-private sphere” concept as well as it is pointed the
viability of a public-private partnership ‘diffuse regulation model’. The two
developed concepts contribute to solve a critical issue in PPP, which is the lack
of legal security, one of the greatest barriers to the success of PPP in Brazil.
Some economical benefits are presented like the expectation of investments
increase with the success of public-private-partnership. The essential contri-
bution of this paper consists in the suggestion of a generic model of public-
-private partnership regulation based on the informational and the diffuse
power paradigm, a kind of external diffuse control by Information Techno-
logy. It is also based in aspects of social, political and economical elements.



Keywords: Public-Private Partnership; Governance, we-Gov; diffuse regulation; eletronic government.

1. INTRODUCAO

Este artigo esta contextualizado na visio de sociedade em rede, definido por Castells' como sociedade
informacional, considerando as relagdes sdcio-politico-economicas levantadas por Habermas?, sendo essas
relagbes ponderadas de acordo com as novas teorias de redes. Considera, também, a teoria do Estado nos
moldes de Bobbio® e as mudancas nas relacoes de poder estudadas por Toffler’. Desenha-se, dessa forma,
uma visao holistica da Administracdo Publica e de suas questdes economicas e Juridicas quanto ao modelo
de Parcerias Publico-Privadas (PPP).

Buscam-se conceitos advindos da abordagem da integratividade de Capra®, resgantando-se conceitos
relativos a teoria do Estado, para que seja possivel mais apropriadamente refletir a respeito das relacoes entre
politica, governo e sociedade. Entio, aponta-se uma estratégia de contratualizacio (PPP) cujo sistema de
auditoria proposto possa permitir maior seguranca juridica.

Na sociedade em rede de Castells®, a economia é informacional, baseada no conhecimento e consequen-
te fluxo de informagdes. Neste paradigma o Estado ¢ contexto, porém fundamental no sentido de propoz-
cionar ambiente adequado ao desenvolvimento econoémico. Neste sentido, o Estado, na acep¢ao de Bobbio’,
nao possuiria a flexibilidade e a autonomia suficientes para realizar certos tipos de investimentos necessarios
ao processo de desenvolvimento social e econémico, em especial pela situacio de contemporanea de baixo
caixa por parte dos governos em fungio de diversas gestGes pouco eficazes nas esferas federais, estaduais
e municipais, com raras exce¢Oes. Enquanto o sistema produtivo torna-se cada vez mais interconectado
internacionalmente gerando altos niveis de atratividade para o capital com cadeias produtivas internacio-
nalizadas, o Estado, principalmente nos paises que nio conseguiram niveis de desenvolvimento técnico-
-educacional-produtivo, como o Brasil, encontram dificuldades para investir em servi¢os e infraestrutura
basica para a sua populacio.

Para enfrentar essa questdo, pragmaticamente, a Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, abriu possi-
bilidades entre a concessao e a gestdo estatal, com a regulamentacao da parceria publico-privada, nos termos
em que sera abordada neste artigo. Esta modalidade, no entanto, foi pouco aproveitada em func¢ao de ques-
toes financeiras e economico-juridicas, a serem aprofundadas mais adiante.

Neste sentido, propde-se que os modelos financeiros que regem estas parcerias passem por um processo
confiavel de Governanca por auditoria difusa para que seja assegurado que a PPP cumpra o seu objetivo so-
cial e tenha uma justa remuneracao para tal. Por difusa entende-se a participacdo de pessoas — conhecedores
ou especialistas no tema — espalhadas pelo pais. Esta abordagem de ter avaliadores espalhados evita a coopta-
¢io e dificulta a corrupcio de forma geral. Dessa forma, os objetivos especificos do artigo envolvem formar
um arcabougo tedrico a respeito dessas relagdes entre o Estado e a iniciativa privada, aqui denominada “esfera
publico-privada”; e uma modelagem de como seria a estrutura do sistema de regulacdo baseado na ampla
participacao da sociedade civil organizada por meio das tecnologias de informacio e comunicacio (TIC).

Procura-se, também, apontar as PPP como uma forma de desenvolvimento econémico sustentavel,
levantar um arcabougo teérico para as relagdes entre o setor publico e privado, estruturar um modelo geral
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para viabilizar a regulacdo externa difusa por meio das tecnologias de informagao e comunica¢ao com o uso

de portal na Internet para que a populacio possa, por meio de assinatura digital (biométrica ou certificado
S

digital), acessar o portal e, apos se qualificar, poder se cadastrar como fiscais das relagdes que envolvem as

PPP.

Quanto a metodologia, trata-se de ensaio empirico-teérico. O trabalho de campo indicou a necessidade
da reducio da inseguranca juridica das PPP, conforme abordado, por exemplo, por Aratjo®, Seabra’ ¢ da
Silva'’. A partir disso este artigo busca apresentar como solugio para este problema a estruturagio de uma
proposta conceitual para regular e, assim, viabilizar os projetos de PPP no Brasil.

2. ABORDAGEM METODOLOGICA

Este artigo foi elaborado mediante abordagem tedrico-empirica. Observando os riscos existentes e o baixo
grau de adogio das parcerias piblico-privadas no Brasil, o problema de pesquisa abordado foi: Como melhorar
a seguranca juridica no tocante aos riscos de desvio moral na contratacio e fiscalizagao das PPP? A corrupgio
no Brasil resulta da fragilidade moral bem como de vicios existentes nos sistemas atuais de controle moral.

O problema de pesquisa selecionado evidencia também a falta de disponibilidade de recursos para inves-
timento em infraestrutura, o que poderia ser solucionado por meio da implementacio de PPP. Observe-se
que se trata de indisponibilidade, ndo necessariamente de escassez, sendo uma questio que depende da
eficiéncia da administracio publica federal em meio a tanto custo politico.

No que diz respeito ao desenho de pesquisa, foi desenvolvido a partir de Prodanov e Freitas''; Taffarel e
Da Silva'?; Creswell and Vicki” e Azevedo'. Desta forma, o trabalho de pesquisa possui natureza qualitativa
e consiste em pesquisa aplicada a realidade Brasileira em sua complexidade juridica, econémica, social de
modo amplo, e aborda especificamente a questao das PPP.

Administracao enquanto ciéncia depende muito do contato com a realidade, e com estudos empiricos
aplicados'.

A abordagem ¢ dedutivo-indutivo. Primeiramente realiza-se uma leitura da realidade baseando-se em
documentos e dados disponiveis (aspecto dedutivo). Posteriormente apresenta-se um modelo como pos-
sivel solu¢ao (aspecto indutivo). Configura-se ainda como pesquisa descritiva e explicativa, tendo como
procedimento a pesquisa documental: documentos e dados publicos tais como leis, e dados econdémicos que
refletem a realidade sao levantados.

Neste contexto, um ponto de partida é a questdo relativa a necessidade de o Estado levantar investimen-
tos para servigos publicos e infraestrutura. Assumindo as Parcerias Publico-privadas (PPP) como possibili-
dade para solucionar este problema, encontra-se na literatura uma série de riscos associados a esta solucao.

8  ARAUJO, Thiago S. Parcerias priblico-privadas em Santa Catarina: um estudo exploratorio. 2007, 97fs. Monografia (Graduagio em
Ciéncias Economicas), Universidade Federal de Santa Catarina, Florian6polis, 2007.

9 SEABRA, Isamara. O financiamento das parcerias piiblico privadas no Brasil. 2012, 185fs. Dissertagao. (Programa de pés-graduacio
em Direito), Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, DF, 2012, p.81-82.

10 DA SILVA, Reinaldo Marques. “A parceria piiblico-privada (PPP): as garantias previstas na lei 11.079, de 30/12/2004 um exame
doutrinario sobre legalidade e constitucionalidade de tais garantias.” Revista Intervencio, Estado ¢ Sociedade, 1, 2014, p. 102-128.

11 PRODANOV, Cleber Cristiano; FREITAS, Ernani Cesar de.: Metodologia do trabalho cientifico: métodos e técnicas da pesquisa e do
trabalho académico. — 2. ed. — Novo Hamburgo: Feevale, 2013.

12 TAFFAREL, Marinés, Da SILVA, Eduardo Damiao.: A cientificidade da administracio em debate. Revista Administracio em
Didlogo-RAD 15, no. 3, 2015.

13 CRESWELL, John W; CLARK, Vicki L. P: Pesquisa de Métodos Mistos: Série Métodos de Pesquisa. Penso Editora, 2015.
14 AZEVEDOQO, Israel Belo de. O prazer da produgio cientifica. 7. ed. Piracicaba: UNIMEP, 1999. 208p.

15  TAFFAREL, Marinés, Da SILVA, Eduardo Damiao.: A cientificidade da administracio em debate. Revista Administracio em
Didlogo-RAD 15, no. 3, 2015, p.35.
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Entre as preocupag¢des mais frequentes na literatura pesquisada, encontra-se a mitigacao dos riscos eco-
némicos relacionados ao desvio moral, uma das barreiras para a ado¢io desta modalidade. Outra preocupa-
¢do diz respeito a como regular a parceria entre o Estado e a iniciativa privada, uma vez que o conjunto de
interesses envolvidos pode gerar distor¢oes indesejaveis. Diante deste problema, o objeto principal do artigo
torna-se identificar qual seria o mecanismo de regulacdo das PPP ideal no sentido de viabilizar este arranjo
como forma de possibilitar desenvolvimento de servigos puiblicos e principalmente obras de infraestrutura
com maior eficiéncia técnica e financeira.

Dados os procedimentos metodologicos, evidencia-se também a visdio de mundo dos pesquisadores.
Os paradigmas adotados estido expressos na literatura citada, fundamentada principalmente em Castells'’,
economia informacional e o potencial da tecnologia da informacao e comunicacdo em alterar nao apenas o
modo de producio da sociedade, assim como também de auxiliar novas estruturas institucionais, participa-
¢do e engajamento do cidadao.

A visdo de mundo - perspectiva - é também influenciada pelo background académico-profissional dos au-
tores, que congregam formacao em Economia, Administracdo e Direito. Quanto a experiéncia profissional,
0s autores congregam experiéncia de atuacdo no corpo técnico no setor publico na Administracao direta e
indireta do poder judiciario estadual e no poder executivo nas esferas Federal Estadual e Municipal, além de
experiéncia em docéncia e pesquisa cientifica.

No que tange ao resultado esperado, o objetivo do artigo é desenvolver um modelo que pode conferir
maior efetividade do setor publico em oferecer servi¢os publicos em areas que podem nao gerar atratividade
ao setor privado devido ao porte ou riscos envolvidos na operagao. Ao mesmo tempo, o modelo considera
que o Estado possui, por defini¢do, pouca agilidade ou em momentos de crise econémica poucos recursos
para aplicagdo em infraestrutura, tendo demonstrado historicamente baixa eficiéncia em fornecimento de
infraestrutura - Burocracia para assegurar lisura.

3. TEORIA DO ESTADO E As PPP

Castells analisa as transformacdes sociais e econdémicas recentes apontando que a partir da década de
1970, com a revolugio tecnoldgica da informatica houve uma mudanga significativa no sistema economico
gerando uma nova economia que denominou “informacionalismo”, devido as caracteristicas desse novo
modelo de producio:

Uma nova economia surgiu em escala global no tltimo quartel do século XX. Chamo-a de informacional,
global ¢ em rede para identificar suas caractetisticas fundamentais...””

O informacionalismo, segundo a definicao do autor, ¢ um sistema de produgao informacional, porque
a produtividade e a competitividade dos agentes desta economia depende de sua capacidade de gerar, pro-
cessar e aplicar de forma eficiente a informacao baseada em conhecimentos; ¢ um sistema global, porque
as principais atividades produtivas, o consumo e a circulagio, assim como seus componentes, estio organi-
zados em escala global pela conexdo direta dos agentes econémicos; é em rede, porque a produtividade é
gerada, e a competitividade ¢ feita em uma rede global de interagdo entre redes empresariais.

Neste contexto, o Estado moderno, como protetor do cidadio e provedor de servicos publicos, encon-
tra-se em crise devido as caracteristicas da estruturacio do Estado, que se apoia em modelos burocraticos
verticalizados, tornando-se lento para mudancas num contexto que exige flexibilidade, agilidade, geracio e
difusio de conhecimento.

16 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999.
17 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sio Paulo: Paz e Terra, 1999, p.199.
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O debate acerca da crise do Estado vem de longa data, sendo vasto o nimero de publica¢bes sobre o
tema. Pereira'®, por exemplo, expoe a visdo da crise do Estado como resultado da ineficiéncia econdémica
gerada por mudangas profundas nas estruturas do sistema econémico, apontando ainda que a crise socioe-
conémica gera também uma crise no ambiente politico devido ao descontentamento da populacio numa
situacio de mercado recessivo, impactada pela crise de representagao atual, agravada por diversos escandalos
relacionados a ma aplicagao de recursos publicos, quando nao completamente desvirtuados, tanto por even-
tual ma-fé quanto por incompeténcia institucional.

As mudangas na estrutura economica surgem nas modifica¢oes do modo de producio da economia,
agora baseada em redes, conceito profundamente detalhado por Castells' e que, em andlise semelhante,
Toffler® sintetiza com o conceito de “economia acelerativa”. Este autor enumera os doze elementos bésicos
da légica de criagao de riqueza que vem se desenhando desde o final do século XX. Esses doze elementos
da economia acelerativa tém como base a inovacio, troca de dados, informacoes e conhecimentos, acelerada
alteracao de padroes, flexibilidade, pro-atividade, interconectividade, 16gica de redes. A respeito deles faz o
seguinte comentario:

Os doze elementos da economia acelerativa estdo inter-relacionados, e refor¢am mutuamente o papel
dos dados, da informacido e do conhecimento em toda a economia. Definem o revolucionario novo

sistema de criacdo de riqueza de alta tecnologia. A medida que estas pecas desse sistema se juntam, elas
solapam as estruturas do poder destinadas a apoiar o sistema de fazer riqueza da era industtial®

A riqueza citada por Toffler significa estoque, capital acumulado que por sua vez enseja o investimento,
portanto, crescimento econdémico no conceito tradicional. Mas nio apenas isso, seria um conceito muito
arcaico de desenvolvimento. A riqueza permite evolugao na eficiéncia técnica (tecnologia inovadora), o que
leva a evolucdo na forma de produzir. Isto gera aumento da eficiéncia econémica. Esses conceitos sdo difi-
ceis de compatibilizar com o setor publico pela sua prépria logica, pois o setor publico é devidamente regido
pelo principio da legalidade, que exige procedimentos que reduzem a flexibilidade e agilidade na inovagao
publica, ainda que nio seja impeditivo para tal.

Um dos argumentos subjacentes é exatamente que a administracdo publica deveria ser mais regido pela
moralidade, publicidade, eficiéncia e impessoalidade, principios infelizmente relegados ao segundo plano.
E facilmente observavel que o aumento da eficiéncia decorre principalmente pelo processo de inova¢io na
visdo Shumpeteriana que o principio da legalidade dificulta. O principio da legalidade enunciado por Meire-
lles significa mais precisamente que

Na administragao publica, ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administragio particular é

licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na administragio publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei
para o particular, significa “pode fazet assim”; para o administrador publico significa “deve fazer assim”*.

Por tanto, a estrutura burocratica, necessaria a carreira publica em certas areas referentes a servicos de
controle do Estado pode setr compatibilizada com certo esforco a era informacional de Castells”. Porém ha
atividades mais empreendedoras, como a prestacdo de servicos tecnolégicos avancados e monopélios natu-
rais, em que a estrutura estatal ndo ¢é eficiente. Importante reforcar a visao técnica e equilibrada no sentido
de que em outras areas o empreendedorismo publico foi eficiente e necessario, como foi o caso da Empresa
Brasileira de Telefonia — Embratel - em suas décadas iniciais além de outros casos. Em muitos desses casos
a privatizacdo nao ¢ uma solugido socialmente adequada, sendo objeto de criticas. Esse é o espago em que as
PPP constituem-se na op¢ao 6tima, como serd explicado mais a frente.

18  PEREIRA, José Matias. Politicas neoliberais, desequilibrio macroeconémico e governabilidade: os casos do Brasil e Argentina.
Revista Observatdrio de la economia latinoamericana, n. 23, abr. 2004.

19 CASTELLS, Manuel. Fin de milénio. 3 ed. Sio Paulo: Paz e Terra, p.199.

20 TOFFLER, Alvin. Powershift: as mudangas no poder. Rio de Janeiro: Record, 1990.

21 TOFFLER, Alvin. Powershift: as mudancas no poder. Rio de Janeiro: Record, 1990. p. 260.

22 MEIRELLES, Helly L. Direito administrativo brasileiro. 29 ed. atual. Sio Paulo: Malheiros, 2004. p.78.

23 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sio Paulo: Paz e Terra, 1999.
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Retornando a Castells*, percebe-se que nido apenas no modelo soviético, no qual o Estado arrogou para
si as atividades produtivas, mas também nos paises inseridos no capitalismo de mercado, o Estado passa
por certas dificuldades. Bobbio™ afirma que o “contrato social” voltou a ser um tema amplamente debati-
do, porque existe a necessidade de estabelecimento de um novo contrato social justamente pelo fato de o
estatismo decadente ndo ter conseguido cumprir sua funcio de prestador de servicos a comunidade. Esta
incapacidade do Estado em prover servigos a sociedade tem como causa principal as alteragdes sofridas
pelos sistemas econdmicos e sociais. A sociedade tornou-se um sistema demasiadamente complexo, e o Es-
tado pelas suas caracteristicas intrinsecas nao conseguiu até agora acompanhar essas mudangas. Sobre isto,
Bobbio discorre da seguinte maneira:

...¢ preciso antes de tudo distinguir o problema do fim do Estado do problema da crise do Estado de que
tanto se fala nesses ultimos anos, com referéncia ou ao tema da crescente complexidade e a consequente

ingovernabilidade das sociedades complexas, ou ao fené6meno do poder difuso, cada vez mais dificil de
set reconduzido a unidade decisional que caractetizou o Estado de seu nascimento a hoje.

A despeito dessa crise, cabe ponderar que, por outro lado, é moralmente dificil a defesa da privatizacao
de todos os recursos publicos sob alegacdao de incapacidade gerencial do Estado. Uma alternativa que se
torna muito viavel em termos praticos para o Estado no inicio do novo milénio é o meio termo: buscar
a capacidade empreendedora e gerencial flexivel do setor privado e manter os ativos sob a propriedade
do setor publico. Isso pode ser materializado por meio de Parcerias Publico-Privadas e, contando com o
envolvimento da sociedade civil organizada®” a pratica de PPP pode constituir uma alternativa vidvel para
o desenvolvimento socioeconoémico atualmente. Isto poderia ocorrer ndo como alternativa para casos iso-
lados, mas tornar-se uma estratégia planejada de desenvolvimento econémico e social, evitando empresas
demasiadamente grandes ou aquelas microempresas sem condi¢des técnicas e de capital de giro, focando em
pequenas empresas de forma a evitar concentragio de renda, estimulando politica de distribui¢ao de lucros
aos funcionarios.

Para adotar um plano de desenvolvimento econémico baseado na estratégia de adogao de PPP que seja
consistente, ¢ indispensavel a utiliza¢ao de outras medidas, principalmente em relagao ao fortalecimento das
institui¢des bem como outras atitudes que seriam basilares para o sucesso das PPPs em termos de politica
econdmica, por exemplo. Ha um grande desafio institucional, operacional, em especial no ambito moral a
ser superado nos contratos com o Estado. A crise extrema, no entanto, proporciona uma oportunidade de
mudanga, e as PPP podem ajudar a retomar o investimento com resultados eficientes e efetivos de forma a
gerar também mitigacao de riscos para Estado, Governo (énfase na distingao entre estes dois), setor privado
e sociedade civil.

3.1. PPP no Brasil

Conforme o entendimento de Mccormack e Anderson®™ no que diz respeito a formacio de PPP, os at-
ranjos possiveis, segundo a literatura académica, sao basicamente quatro: Buld-own-operate, Buy-build-operate,
Build-Own-"Transfer e Build-transfer-operate.

O arranjo Build-own-operate (BOO) significa transa¢Oes nas quals o setor privado constroi, possui e opera
o servigo publico, obtendo ganhos por meio de taxas a serem cobradas do publico. Nesta configura¢ao, o
setor privado assume todas as prerrogativas sobre o objeto da PPP e consiste basicamente em uma operacio
de privatizacdo. Ja a configuracao Buy-build-operate (BBO) corresponde aos arranjos onde o setor privado

24 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, p.86.

25  BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. 11 ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2004.

26 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. 11 ed. Sio Paulo: Paz e Terra, 2004. p.126.
27  Por meio de diversas institui¢des e cidaddos como participantes no papel de fiscais dessa politica de desenvolvimento.

28  LEHMAN, Glen; TREGONING, Ian. Public—Private Partnerships, Taxation and a Civil Society. University of South Aus-
tralia, Australia. The journal of corporate Citizenship, n.15, p. 77-89, Ago. 2004.
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compra uma estrutura publica ja existente, renova ou amplia essa estrutura ¢ obtém receitas por meio de ta-
xas cobradas ao puablico. A configuracio Build-Own-Transfer (BOT) é um arranjo similar ao BOO exceto pelo
fato de que ap6s determinado perfodo a posse da estrutura construida é transferida para o setor publico. A
configuracao Build-transfer-operate (BTO) significa transacoes nas quais o setor privado constréi a obra e ime-
diatamente transfere a posse legal para o Estado. Os ativos sdo imediatamente arrendados ao setor privado,
que fica responsavel pela operagio e obtém receita por meio de taxas cobradas.

A contratacdo de cada uma dessas modalidades depende muito do tipo de ativo em questdo. Por exem-
plo, no caso de uma hidrelétrica ou rodovia, trata-se de um bem publico por defini¢do, de forma que o mais
indicado setia Build-transfer-operate.

Ha também a forma Build-operate-transfer, na qual o setor privado realiza o empreendimento, opera e
transfere os ativos para o setor publico. Esse é o arranjo preconizado pelo sistema juridico brasileiro até o
presente momento, de acordo com a lei federal 11.079 de 30 de dezembro de 2004 que regulamenta o assun-
to, ainda que as demais formas de PPP possam ser postas em praticas por outros arranjos contratuais, como
as concessoes. O fato é que, em termos praticos, o conceito de PPP no Brasil esta amarrado a transferéncias

dos ativos para o Estado ap6s o prazo maximo de 30 anos®

Como exposto anteriormente, a legitimidade do Estado estd ameacada pela falta de verbas, pela crise
financeira internacional e pelo baixo crescimento. Tanto o meio académico quanto os 6rgaos representativos
de classe, além de outras institui¢oes percebem este fato: “O crescimento econémico inadequado, a crise
fiscal, o aumento do desemprego e da violéncia, vem aumentando o descontentamento das populacoes

nesses paises”™!

No Brasil, com dados de agosto de 2015, por exemplo, a Confederagdo Nacional das Industrias (CNI)
faz analises do setor industrial ¢ aponta a necessidade de investimentos na economia, principalmente em
infraestrutura e industria de base. F o que afirma Sérgio Prado, Doutor em Economia pela Unicamp e es-
pecialista em Federalismo Fiscal, em texto de abertura do Informativo CNI intitulado “Desenvolvimento
Regional em Foco”, de 30 de junho de 2015, ao dizer que:

“do investimento em infraestrutura, se os anos cinquenta e sessenta apresentam uma performance
positiva, a partir dos anos setenta entramos numa trajetoria de reducdo do investimento publico (tanto
federal, principalmente, como subnacional, nas ultimas décadas) que nio ¢ compensada por uma
ativacdo do investimento privado nestes setores, o qual depende das iniciativas do governo federal,
principalmente, que detém ,poderes regulatorios sobre a maioria dos setores. Isto vem gerando o

enorme déficit em infraestrutura econ6mica que tem ocupado os noticirios nos ultimos anos.”*

No mesmo texto, o economista ressalta que o governo deveria fazer um esfor¢o para aumentar rapida-
mente a formagao bruta de capital fixo no pafs e repensar a regulamenta¢do para investimentos em infraes-
trutura e promover uma nova rodada de desonerac¢ao, chegando a afirmar mesmo que “as instancias federais
dedicadas ao planejamento parecem ter pouca for¢a, como ¢ demonstrado pela forma atabalhoada com que

sao conduzidas as decisdes na area de infraestrutura.”?

29 MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, formas de prestacao de servigos ao publico e parcerias piblico-privadas: demarcando
as fronteiras dos conceitos de servi¢o publico, servigos de relevancia publica e servigos de exploracio econdmica para as parcerias
publico-privadas. Revista brasileira de direito pablico, 2005.

30 ARAUJO, Thiago S. Parcerias piiblico-privadas em Santa Catarina: um estudo exploratério. 2007, 97fs. Monografia (Graduagio em
Ciéncias Economicas), Universidade Federal de Santa Catarina, Florian6polis, p.200.

31 PEREIRA, José Matias. Politicas neoliberais, desequilibrio macroeconémico e governabilidade: os casos do Brasil e Argentina.
Revista Observatdrio de la economia latinoamericana, n. 23, abr. 2004.

32 PRADQO, Sergio. Politicas de desenvolvimento regional e a Federacao. Informativo CNI - Desenvolvimento Regional em Foco.
ano 1, n4, p. 01-03, jun. 2015. Disponivel em: <http://www.portaldaindustria.com.br/cni/publicacoes-e-estatisticas/publi-
cacoes/2015/07/1,44871/desenvolvimento-regional-em-foco.html> Acesso em: 05 ago. 2015.

33 PRADO, Sergio. Politicas de desenvolvimento regional e a Federacao. Informativo CNI - Desenvolvimento Regional em Foco. ano 1,
n.4, p. 01-03, jun. 2015. p.03.
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Ademais, em entrevista datada de 2013, o presidente da CNI, Robson Braga de Andrade, ja alertava que
“o pafs precisa elevar os investimentos publicos e garantir o éxito dos programas de concessio e das pat-
cerias publico-privadas nas obras de infraestrutura”. Contudo, com capacidade de investimento atualmente
otbitando em apenas 1,5% do PIB, como afirma Sebastian Briozzo™, o baixo investimento é o ponto ctitico
da economia no Brasil, que possui “o nivel de investimento publico mais baixo dos mercados emergentes”
e, com o or¢camento comprometido e planos de ajuste fiscal em curso, o governo simplesmente nao possui
capacidade de investimento. Esses sio indicativos claros da necessidade de utilizar o mecanismo de PPP,
em especial aquelas em que o Setor privado pode atrair capital internacional para investimento em infraes-
trutura.

Midttun® deixa evidente a importancia da interacio entre governo, sociedade e setor produtivo privado,

tanto no modelo do welfare state keynesiano quanto no neoliberal. Faro™

afirma que ¢ papel do executivo e le-
gislativo ao desenvolverem e regulamentarem politicas publicas “criar mecanismos e também instrumentos
que permitam uma alocagao eficiente de recursos”. Neste sentido a PPP é uma saida viavel para reconstru-
¢io do Estado no sentido de cumprir suas funcoes essenciais no Brasil. Além disso, numa economia como a
brasileira, os investimentos em infraestrutura geram efeito multiplicador, o que alavanca o desenvolvimento.
Os ganhos marginais sio decrescentes, de forma que esses ganhos marginais onde ha poucos investimentos

sa0 elevados.

Compreender as vantagens para o setor privado é mais simples: rentabilidade pré-estabelecida, com uma
baixa faixa de variagdo, e, portanto, menor risco em relacdo ao investimento realizado. O fator risco é um
fator critico:

Investor security is critically important. Regulation is also useful in protecting the interests of private investors by preventing
direct or indirect expropriation of investment capital’” .

Além disso nas PPP ha mecanismos como os “recebiveis”, compostos por taxas pagas por determinados
servicos prestados e ainda outros mecanismos de contrapartida do setor publico que estdo surgindo pela
prestacdo de servicos da SPE, além dos subsidios.

3.2. PPP e estratégia de desenvolvimento econémico

Quanto a teoria economica do desenvolvimento, a visao tradicional schumpeteriana baseada em inova-
¢do tem por referéncia a sustentabilidade e a geraco de oportunidades em conjunto com a referida inova-
¢do. Joseph Alois Schumpeter, autor do livro ““I'be Theory of Economic Development”, publicou a versao original
em 1964. Antes disso, mas na mesma linha de raciocinio, Villard® enfatiza a importancia da pesquisa, ino-
vacio e do nivel de poupan¢a. Numa visio schumpeteriana um fator que ¢ tanto origem quanto agravante
do baixo nivel de investimentos no Brasil é o baixo nivel de poupanca, em cerca de 13,65%, de acordo com
dados do Fundo Monetario Internacional (FMI) divulgados em 17 de marco de 2015. Por isso, a atragao de
poupangca externa - capital internacional que permanecera imobilizado como investimento em infraestrutura
- ¢ ponto chave na retomada de desenvolvimento. Um nivel mais elevado de poupanca forneceria melhores

34 BRIOZZO, Sebastian. Baixo investimento é ponto fraco da economia brasileira, diz agéncia de risco: Depoimento. [15.12.2014]
Rio de Janeiro: Agéncia Brasil. Entrevista concedida a Vinicius Lisboa. Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noti-
cia/2014-12/endividamento-e-investimentos-baixos-sao-pontos-fracos-avalia-agencia-de-risco> Acesso em: 02 ago. 2015.

35 MIDTTUN, Atle. Realigning business, government and civil society: Emerging embedded relational governance beyond the
(neo) liberal and welfare state models. Corporate Governance; v. 5, n. 3, 2005

36 FARO, Julio Pinheiro. Politicas publicas, deveres fundamentais e concretizacao de direitos. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas,
Brasilia, v. 10, n. 1, p. 250-269, jul-dez. 2013 Disponivel em: < http:/ /www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/RBPP/
article/view/2161/pdf_1> Acesso em: 19 nov. 2016.

37  PONGSIRI, Nutavoot. Regulation and public-private partnerships. International Journal of Public Sector Management, v. 15, n. 6, p.
487-495, 2002 Disponivel em: < http://dx.doi.org/10.1108/09513550210439634> Acesso em: 21 nov. 2016.

38  VILLARD, Henry H. Economic development. New York: Holt, Rinehart and Wiston, p.196.
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condicoes para a “destruicio criadora”, abordagem adotada por Schumpeter™ para se referir as inovacoes
que mudam os padrdes tecnologicos vigentes, pressionando o mercado no sentido de que ocorram ainda
outras inovagdes. Numa abordagem macroeconomica Keynesiana apresentada pela sintese neocldssica, o
progresso tecnolégico amplia o produto nacional, segundo um modelo bésico exposto por Blanchard®, de
acordo com a equagio:

Y=f(MN,A)
Onde: Y = produto; f = funcio; K= Capital; N = trabalho, A= tecnologia

Resgatando ainda teorias classicas, Tinbergen*! aponta em seu trabalho algo que parece ser mais evidente
hoje, porém merece ser explicitado: sua critica em relagio a existéncia de separacio entre politica de desen-
volvimento e o planejamento. Atualmente essa critica poderia ser atualizada no sentido de enfatizar a im-
portancia de uma politica de desenvolvimento num contexto de médio e longo prazo e o comprometimento
com um plano de desenvolvimento. Alias os Governos deveriam ser fiscalizados quanto a responsabilidade
intertemporal, que ¢ um pouco mais do que a mera responsabilidade fiscal, que ndo analisa qualidade do
investimento ou sustentabilidade, apenas o fluxo de recursos.

Sabe-se da existéncia de alguns documentos publicos nesse sentido, mas ¢ perceptivel a falta de compro-
metimento com um planejamento de longo prazo e, consequentemente, falta uma politica de desenvolvi-
mento clara nos Estados modernos em geral e mais claramente no Brasil. Em termos teéricos, Tinbergen*
afirma que a politica de desenvolvimento deve enumerar os meios para alcancar os objetivos priorizados
pelo planejamento.

Empiricamente percebe-se de forma clara que a falta de um planejamento de longo prazo e de um plano
de desenvolvimento com maior comprometimento do setor publico decorre de dois motivos principais: a
fragilidade do Estado - aqui constatada anteriormente; e a visao limitada ao mandato do governo. A pratica
de atuagao com objetivo eleitoral acima do objetivo coletivo no sentido de Planejamento Estratégico Estatal
¢ um dos fatores que levou o Brasil a situa¢do atual, que ¢ critica. Neste momento a capacidade de poupan-
¢a ¢ negativa, tanto o setor publico quanto o privado estio endividados. Resta apenas a poupanca externa,
inovagao e esperanca (também conhecido como “expectativas’” na teoria Keynesiana).

Uma forma de superar essa barreira da politica eleitoral, ou de elevar a restricio do sistema, na logica de
Goldratt®, ¢é transferir a geréncia do planejamento de projetos nacionais em termos de infraestrutura para
um controle difuso e autbnomo de entidades pertencentes a esfera pablico-privada, ou seja, a gestao de em-
preendimentos estratégicos poderia ser delegada ao setor privado por meio das PPP com controle por meio
de TIC mediante participacao qualificada da sociedade civil organizada. Numa dire¢ao semelhante, Lucio e

i

Stuart* afirmam que estratégias de parceria se tornaram uma forma de modernizag¢ao: “Partnership working

has become synonymous with the contemporary political project of modernisation”.*

A moderniza¢ido ndo decorre da simples presenca do setor privado. A inovacio e flexibilidade para
colocar em pratica os projetos serdo pelas PPP levados a cabo porque os investimentos em infraestrutura
uma vez acordados e viabilizados via PPP estao menos sujeitos a interrupg¢des e intervencdes por motivos

39 SHUMPETER, Alois ]. Teoria do desenvolvimento econdmico: uma investigacao sobre lucros, capital, crédito, juro e o ciclo econdmi-
co. Rio de Janeiro: Nova Cultural, 1997.

40  BLANCHARD, Olivier. Macroeconomia. 3 ed., Sao Paulo: Prentice Hall, 2004, p.244.

41 TINBERGEN, Jan. Desenvolvimento planejado. Rio de Janeiro: Zahar, 1967, p.150.

42 TINBERGEN, Jan. Desenvolvimento plangjado. Rio de Janeiro: Zahar, 1967.

43 GOLDRATT, Eliyahu M.; COX, Jeff. A meta: um processo de melhoria continua. Sio Paulo: Educator, 1995.

44 LUCIO, Miguel M.; STUART, Mark. Assessing partnership: the prospects for, and challenges of modernization. Employee
Relations; v. 24, n. 3, 2002 Disponivel em: < http:/ /www.emeraldinsight.com/doi/pdfplus/10.1108/01425450210428426> Acesso
em: 11 jul. 2015

45 LUCIO, Miguel M.; STUART, Mark. Assessing partnership: the prospects for, and challenges of modernization. Employee
Relations; v. 24, n. 3, 2002, p.252.
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politicos. Este fato aumenta a eficiéncia do Estado consideravelmente e possibilita um planejamento de
longo prazo. Ao mesmo tempo ha flexibilidade gerencial necessatia para que se atinja o objetivo final: pro-
ver servigos de qualidade que propiciem o desenvolvimento social e econémico compativel com cada caso
especifico de PPP.

4. CONCEITO DE “ESFERA PUBLICO-PRIVADA” E UM MODELO DE REGULACAO DIFUSA BASEADA NAS
TECNOLOGIAS DE INFORMGCAO E COMUNICAGAO

Muniz comenta a respeito dos beneficios da flexibilidade para solugbes e inovagdes do setor privado ao
executar obras de infraestrutura tratando especificamente de PPP:

Uma boa regulacdo opera em conjunto com as normas sociais ajudando a salvar vidas e economizar

dinheiro, gerando maior cumprimento das leis. As vezes isso acontece sem qualquer regulacio. A parceria

publico-ptivada, gracas a criatividade do setor privado, pode ser a melhor e mais simples abordagem” *

Em seu artigo, no debate sobre as PPP, Pongsiri defende que é fundamental a questio da regulacdo das
PPP e relata que nos paises emergentes esse ¢ 0 ponto mais critico para o sucesso dessa nova concepgao:

Experience in these conntries confirms the importance of putting a sound regulatory framework in place before implementing
the public-private partnership programmes. Regulatory systems should be established as soon as possible to define clear rules
Jor financial performance, provide practical experience to staff...”.

Falta de regulamenta¢do nao é o caso do Brasil, a0 menos niao em termos legais. As leis federais e es-
taduais regulamentam as PPP de forma razoavelmente satisfatoria. Contudo, apenas as leis nao tém sido
suficientes uma vez que o risco politico tem sido alto. Risco esse causado, como dito, pela sujei¢do da admi-
nistracdo publica a projetos de governo, e nao de Estado, de forma que este fator de inseguranca juridica tem
causado um aumento no risco dos projetos, gerando um ciclo vicioso que reduziu a eficiéncia dos projetos
de PPP e inviabilizou muitas propostas.

Matques e Silva®, ao abordar a experiéncia portuguesa, recomendam a redu¢io do poder discricionario
politico e a utilizagdo de instrumento analogo a licitacdo brasileira com critérios técnicos. Uma vez estrutu-
rado por técnicos administrativos no setor publico, uma forma de aumentar a seguranca juridica e reduzir
o risco seria um processo amplo de avaliacio dos projetos por cidaddos qualificados tecnicamente — En-
genheiros, Administradores, economistas, contabilistas, juristas com pratica profissional e sem vinculos a
possiveis interessados.

Sendo cada profissional/avaliador credenciado em suas respectivas areas, podetia por meio da Internet
acessar os processos ¢ claborar seus pareceres indicando os eventuais problemas técnicos e financeiros
encontrados. Assim, com o aumento da transparéncia por meio das tecnologias da informacao e comuni-
cagdo os projetos poderiam ter o seu risco reduzido, uma vez que qualquer tentativa politica de inviabilizar
o projeto com acusag¢des infundadas tornar-se-ia dificultada pela transparéncia neste processo de avaliacio
difusa. Bem como contratos tendenciosos seriam amplamente contestados pela sociedade, contudo sem
implicar em paralizacio das atividades mantendo o processo de investimento célere por nao depender de
prazos publicos mais alongados.

46 MUNIZ, Veyzon Campos. Recensido - Sunstein, Cass R. Simpler: the future of government. New York: Simon & Schuster,
2013. p. 232. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 5, n° 2, p. 315-319, jul-dez 2015, p.318. Disponivel em:< http://www.
publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/RBPP/article/view/3420/pdf_1> Acesso em: 20 nov. 2016.

47  PONGSIRI, Nutavoot. Regulation and public-private partnerships. International Journal of Public Sector Management, v. 15, n. 6,
p-487-495, 2002 Disponivel em: < http://dx.doi.org/10.1108/09513550210439634> Acesso em: 21 nov. 2016.

48  MARQUES, Rui C., SILVA, Duarte. As parcerias publico-privadas em Portugal. Licoes e recomendagoes. Revista de Fstudos
Politécnicos, v. 6, n. 10, p. 33-50, 2008.

ARAUJO, Thiago Souza; SILVA, Silva; ROVER, Aires Jose. Gestao publica e parcerias publico-privadas: teoria do estado e tecnologias de governanga difusa para controle social. Rev. Bras. Polit.

+ Piblicas (Online), Brasilia, v. 6, n° 3, 2016 p. 73-98

=J)



Acredita-se que a sociedade, neste sentido, constitui-se uma rede diversa e difusa de atores sociais, que
se evidenciam principalmente por meio de Organiza¢oes nao Governamentais (ONGs) e associacOes de
classe. Estas organizagoes poderiam se manifestar por meio desta ferramenta tecnolégica (uma Plataforma
on-line) manifestando uma opiniao técnica quando os projetos envolverem suas areas de atuacido. Através
desta rede difusa, constituida por cidaddos de diversas especialidades reunidos por este sistema Web, se
emitiria um parecer, encaminhado entdo para um corpo técnico, com recomendagdes no sentido de aprovar,
rejeitar ou aprovar condicionado a altera¢oes especificas os projetos de PPP.

A ideia, aqui, é que o corpo administrativo apenas tenha o direito de, fundamentadamente, contestar
as opinides emitidas por cidadaos habilitados, baseando-se em pareceres de outros cidadaos enviados pelo
sistema. Modelo similar é ha muito adotado por pareceristas ad hoc em aprovagao de projetos cientificos can-
didatos a receberem recursos publicos, atualmente em um sistema mais simples. Ou ainda o préprio sistema
de revisio por pares adotados nos periédicos cientificos. A proposta seria um sistema semelhante, porém
mais sofisticado e dotado de maior transparéncia bem como de maior participagao. O modelo pode incluir
pareceristas remunerados e voluntarios simultaneamente.

Este modelo de Governanga, considera a acio coletiva®’ na direcio da co-produgio, e da colaboragio
on-line e da e-cidadania. Considera também a perspectiva de Linders™ da pratica do Citizens to Government, e
o do it Yourself Government (Citizen to Citigen). A atuacdo direta de especialistas ad hoc de forma difusa contri-
buitia pata um reforco moral’. Lejano e Castro® referenciam a teotia da “tragédia dos commons” associada
a governanga; resumidamente implica a recomendacdo da intera¢io por meio de a¢oes de cidadania, o que
pode se traduzir para a abordagem do controle externo difuso praticado por meio de plataforma on-line.

A governanga difusa utiliza técnicas de enforcement®™, que consiste em pressio social, no sentido da
Transparéncia conceitualmente préximo do Disclosure™; bem como a pratica da Accountability’® que significa
a prestacdo de contas no sentido de informar ativamente os demais a respeito das acdes que estao em curso
por parte de todos. Este modelo seria auditado também pela sociedade civil organizada, por meios eletroni-
cos abertos (Internet) e obsetrvatorios sociais.”’

A viabilidade tecnoldgica ja existe e uma modelagem baésica sera apresentada mais adiante, enquanto a via-
bilidade politica pode ser encontrada na necessidade de realizacdo de investimentos, podendo estes ser ope-
racionalizados por meio das PPP, vez que, no atual contexto, dificilmente poderio ser realizados pelo Estado.

A fundamentagdo conceitual para o investimento baseado em PPP bascia-se, por sua vez, na possibilida-

49 OSTROM, Elinor. Governing the Commons: The Evolution of Institutions for Collective Action. Cambridge University Press,
Cambridge, UK, 1990.

50  LINDERS, Dennis. From e-government to we-government: Defining a typology for citizen coproduction in the age of social
media. Government Information Quarterly, v. 29, n. 4, p. 446-454, out. 2012.

51 MILINSKI, Manfred; SEMMANN, Dirk; KRAMBECK, Hans-Jiirgen. Reputation helps solve the ‘tragedy of the commons.
Nature, n. 415, p. 424-426, 24 jan. 2002.

52 LEJANO, Raul P; de CASTRO, Francisco F. Norm, network, and commons: The invisible hand of community. Environnental
Science & Policy, v. 36, p. 73-85, 2014.

53 WATERMAN, Robert H.; PETERS, Thomas J.; PHILLIPS, Julien R.: “Structure is not organization.” Business Horizons, v. 23,
n. 3, p. 14-26, jun. 1980.

54  KAPLAN, Robert S. “How the balanced scorecard complements the McKinsey 7-S model.” Strategy & Leadership, v. 33, n.
3 p. 41-46, jun. 2005:. Disponivel em: <https://managementmodellensite.nl/webcontent/uploads/How-the-balanced-scorecard-
complements-the-McKinsey-7-S-model.pdf> Acesso em: 05 set. 2015..
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hias abertas no Brasil. Revista de Educacao e Pesquisa em Contabilidade (REPeC) v. 3, n. 2, art. 4, p. 72-95. maio-ago 2009.
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Organization Review v. 8, n. 2, p. 175-194, fev. 2008.

57 SCHOMMER, Paula Chies; ROCHA, Atrlindo Carvalho; SPANIOL, Enio Luiz; DAHMER, Jeferson, SOUSA, Alessandra
Debone de.: “Accountability and co-production of information and control: social observatories and their relationship with govern-
ment agencies.” Revista de Administragio Piiblica v. 49, n. 6, p.1375-1400, nov-dez. 2015.
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de gerada pelo paradigma da sociedade em rede para Castells™ em conjunto com o conceito de sociedade
complexa, com poder difuso para Bobbio™. Nesta perspectiva a rede de pessoas - intermediada por redes
de informacionais baseadas em TIC - tende a ser atuante no sentido de defender o interesse coletivo da
sociedade.

Adotando uma abordagem mais pragmatica, cré-se que esse poder difuso oriundo da sociedade civil
organizada pode ser um complemento essencial aos mecanismos de fiscalizacdo formais estabelecidos, a
ponto de fornecer um novo caminho para o desenvolvimento econémico. Trata-se, aqui, de uma releitura da
teoria do interesse privado, onde pequenos grupos organizados defendendo seus proprios interesses atuam
no sentido de promover o interesse coletivo, teotia estruturada na década de 1960” e que volta a ganhar
for¢a em abordagens mais contemporaneas:

..well-fnown theory on “the logic of colective action™. The essence of this is the assumption that small groups, promoting
their own interests, are often better able fo protect those interests in the political arena than large groups promoting interests
wich extend beyind narrow individnal interests or gromp interests.".

Conforme Lufio de fato, a idéia de uma representagio institucional se torna muito mais plausivel quando
colocada em face a realidade tecnoldgica atual, que possibilita uma aproximacio entre governantes e govet-
nados e amplia a esfera representativa.

Al propio tiempo, los nuevos medios de comunicacion y andiovisuales [..] han permitido una aproximacion entre candidatos

Y electores antes impensable [...] Todo ello conduce a nna adaptacion de la democracia representativa a las exigencias

propias de las sociedades informatizadas del presente y, en definitiva, a posibilitar la eficiencia de los procesos politicos de

la democracia”®

Além disso, Lufio® lembra que as redes de comunica¢io contemporineas permitem uma comunicacao
mais direta de forma a permitir uma participa¢ao mais direta dos cidaddos, que em nossa opinido pode
exercer atualmente uma participacdo mais direta, havendo uma hibridiza¢ao da democracia direta por meio
da democracia representativa, o que na pratica ja esta ocorrendo. Naturalmente os representantes que nao
corresponderem aos interesses dos cidadaos perdem suporte e voto, quando nao sofrem pressao para a
derrubada politica de outros politicos, tal qual se viu em sucessivas cassa¢oes de mandatos e prisdes nestes
dias no Brasil.

Essa visdo nao escusa o Estado de auditar e fiscalizar as PPP, contudo destaca a importancia da partici-
pagio coletiva, publica, da sociedade civil junto a proposi¢des e fiscalizacdo criando ainda uma terceira es-
trutura de fiscalizacdo baseada na representacao profissional e de instituicbes. Consistem em trés formas de
fiscalizagOes paralelas e complementares. A 16gica ¢ a utilizacao de mecanismo de controle de mercado em
um modelo mais liberal associado ao controle do estado, o primeiro intensificado e o segundo amenizado, e
ambos atuando simultaneamente, além da pressio da opinido publica. F interessante pontuar que se adota
aqui o conceito de Dallari, em relacdo a visdo da representacdo profissional e institucional. Para este autor:

Uma terceira tentativa de substituir a representagdo politica por outra mais auténtica e que reflita,

verdadeiramente, a vontade popular, ¢ decorréncia da Teoria da Institui¢ao, podendo por isso, ser

designada como Representagio Institucional®.
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60 OLSON, Mancur. The logic of collective action: Public goods and the theory of groups. Cambridge, Mass, 1965.

61 SIMONIS, Jan B.D. Institutions and the imperfect market. International Journal of Social Economics, v. 28, n. 3, p. 295-307, 2001
Disponivel em: < http://dx.doi.org/10.1108/03068290110357681> Acesso em: 18 nov. 2016.

62 LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Teledemocracia, ciberciudadania y derechos humanos. Revista Brasileira de Politicas Publicas,
Brasilia, v. 4, n. 2, p. 8-46, jul-dez 2014, p.14 Disponivel em: < http:/ /www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/RBPP/
article/view/2835/pdf> Acesso em: 20 nov. 2016.

63 LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Teledemocracia, ciberciudadania y derechos humanos. Revista Brasileira de Politicas Publicas,
Brasilia, v. 4, n. 2, p. 8-46, jul-dez 2014.

64  DALLARI, Dalmo de A. Elementos de teoria geral do Estado. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1982. p. 157.

ARAUJO, Thiago Souza; SILVA, Silva; ROVER, Aires Jose. Gestao publica e parcerias publico-privadas: teoria do estado e tecnologias de governanga difusa para controle social. Rev. Bras. Polit.

S Piblicas (Online), Brasilia, v. 6, n° 3, 2016 p. 73-98

=J)



Neste sentido, cré-se que nao exista a necessidade de uma agéncia reguladora como entidade rigida e den-
tro da estrutura burocratica do Estado, mas sim um conselho colegiado nacional das PPP onde possam atuar
representantes de ONGs, Tribunal de Contas, e representantes de classes profissionais e de setores como
industria e terceiro setor, ndo por obriga¢dao, mas de acordo com o interesse e com baixo custo, mediado
por tecnologias da informacdo e comunica¢dao. Também ndo em carater exclusivista, mas uma participacio
ampla e aberta, em especial as autarquias, tais como entidades de classe profissionais e universidades.

Representantes de classes profissionais envolvidas com geréncia, planejamento, contabilidade, setor pu-
blico e prestacao de servicos a sociedade, ou seja: os conselhos regionais ou federais de administracao,
economia, contabilidade, servico social e OAB em todas as comissoes, ¢ dependendo do tipo de PPP, ou-
tros representantes: nas PPP que envolvam construcio, sua comissao deve convidar um representante do
conselho de engenharia civil para que acesse um sistema online e emita seu parecer, e assim por diante em
relacio a representantes de todas as categotias profissionais que possam ter interesse. F uma abordagem
de fortalecimento das instituicGes. Uma das vantagens deste arranjo é compelir as instituicGes de classe a
nao fugir as suas responsabilidades quanto a aspectos técnicos que estariam relacionadas a gestao publica.
Consequentemente estimular a profissionalizacio da gestao ao envolver compulsoriamente conselhos pro-
fissionais no debate da gestdo publica.

Kjaer® aborda esta relagdo entre neocorporativismo e governanca, dentre os argumentos destaca-se:
participago institucional corporativa em “esfera nao econémica”, responsabilidade social e arranjos auto
regulatdtrios. A proposta possui tracos de semelhan¢a com a democracia deliberativa de Cortes e Gugliano®,
um arranjo neocorporativista, contudo é misto no sentido de envolver a participacio difusa, ao invés de
concentrar apenas nas corporagoes.

Neste sentido a proposta é que além do representante designado, outros profissionais com o devido
registro (habilitacdo técnica) possam se cadastrar e serem chamados a atuar como pareceristas ou fiscais por
meio de sorteio. Outros detalhes da sistematica poderia ainda ser amadurecido. A 16gica da regulagao difusa
por meio das TIC é o foco central da moralizagdo da escolha dos executores - o lado privado — das PPP por
que evitaria direcionamentos, e corrup¢ao no processo. A corrupgao ¢ danosa nao apenas pela evasio de
recursos, mas principalmente pelos impactos em qualidade e velocidade de execugao de servicos publicos,
sobretudo no que se refere em infraestrutura, algo que o Brasil carece por ser gargalo para o desenvolvi-
mento econoémico e social.

As instituicGes e profissionais patreceristas podem, por meio de um website, realizar a auditoria do fun-
cionamento das PPP mediante o uso das tecnologias da informagio e comunicacdo baseadas na rede Inter-
net, também compreendidas como “ferramentas de governo eletronico”. Para isso se elabora um conceito
basico da Esfera Publico-privada.

4.1 Esfera Publico-Privada

A esfera publico-privada baseia-se na teoria do Estado fundamentada na visao de poder de Habermas® e
da conformacio de redes difusas potencializada pelas Tecnologias da informagdo e comunicagao, conforme
o informacionalismo de Castells®®,
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De fato, para Habermas®, a esfera publica se contrapoe a esfera privada no sentido de que a primeira
se destaca como lugar da liberdade e da continuidade, pois “s6 da luz da esfera publica é que aquilo que ¢é
consegue aparecer”, pois é na troca de informacao entre os diversos cidaddos que “as coisas se verbalizam
e se configuram”, ademais, a exposicdo da coisa publica para o debate coletivo é a melhor forma de garantia

70 a0 afirmar que uma

contra eventuais abusos ou descasos. Na mesma linha de raciocinio prossegue o autor
exposicdo seguida de um debate decente sobre a coisa publica “¢é a melhor garantia, para o governo e para
os suditos, contra a negligéncia e a ma-vontade dos oficiais e burocratas, merecendo, de todos os modos, ser

estimulada e protegida.”

Similar visdo possui Clift"’, para quem a Internet salvara a democracia de forma que acredita-se neste
sentido que relacoes de governanca difusa meio de plataformas on-line possam salvar a organizac¢ao do Es-
tado nas circunstancias de critica degradac¢ao atual. Neste artigo argumentamos que a e-democracia precisa
ser posta em pratica, ndo se pode atrasar a eficaz utiliza¢io da tecnologia para a administracdo do setor pu-
blico eternamente, vide Norris™. Além disso o Conceito de e-governanca — abordado por diversos autores,
como pot exemplo, Mukonza™ é outra tendéncia que precisa ser posto em pratica no Brasil.

Existe a tendéncia, entre os cidadaos leigos, em associar as PPP a privatizagdo de ativos publicos. Isto
porque, operacionalmente, ha algumas semelhancas nos dois processos, mas, em especial no caso brasileiro
ha uma grande diferenca conceitual. A vantagem para o Estado das PPP, de acordo com a lei brasileira, é
que a propriedade do bem publico ¢ assegurada ao Estado ao fim do projeto. E projeto, por sua vez, signi-
fica uma atividade que possui um prazo determinado. Desta forma, ainda que o controle das atividades seja
delegado ao setor privado a propriedade é puiblica no longo prazo. Por estas razoes, doravante buscar-se-a
delimitar o conceito da esfera piblico-privada, a ser aplicado no perfodo em que projetos de PPP estejam
em andamento, contribuindo ao debate e a0 esclarecimento desta situacio.

Os conselhos profissionais, organizacoes ndo governamentais, podem, no exercicio de seu papel insti-
tucional, designar técnicos para avaliagdo dos projetos por meio da prépria Internet, bem como cidadaos
interessados (e qualificados tecnicamente) em uma determinada area que seja objeto de uma PPP. Assim,
imagina-se um Conselho (grupo técnico colegiado) das PPP como sendo constituido por poucos servidores
administrativos responsaveis por sintetizar os pareceres dos cidaddos e das instituigdes que se interessem
por determinada PPP. Este conselho das PPP, por sua vez, regularia as PPP, sendo constituido como um
conselho virtual e sem membros fixos. Os pré-requisitos para admissao como membro do conselho seriam:
a habilitacdo profissional, constituida por registro em algum conselho profissional; o cadastro de pessoa
fisica ou juridica valido; e a assinatura digital.

Este Conselho (colegiado) atuaria da mesma forma como tipicamente atuam as comissdes de audito-
ria, mas de modo independente e individual colocando diretamente seus pareceres no sistema on-line. A
participacdo se daria através de pareceres enviados de forma espontinea e voluntaria dentre profissionais
habilitados: administradores, economistas, contabilistas, advogados, engenheiros, e dreas com as quais haja
relagdo com o projeto em pauta. Simultaneamente deve haver selecio de pareceristas remunerados para
atuagdo ad hoe por selecio por curriculo. Sem membros permanentes o conselho de auditoria seria renovado
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de maneira difusa™, tornando-se mais representativo e mais imune a vicios.

Além disso ¢ interessante que existam cldusulas de intervenciao do Estado na administragao das PPP nas
quais o conselho constate que, apds relatério sintetizado pelos agentes administrativos a respeito de detet-
minado projeto, esteja sendo prestado algum servico de maneira inadequada.

Na sequéncia, a figura 1 apresenta de forma simplificada, a dinamica imaginada para a esfera publico-
-privada:

Figura 1 — Esfera Pablico-Privada

Tribunal de Contas i Ministério Publico

Ewventuais denincias

Intervencdes em
Casos especias

Resultados Sociedade Civil
Fiscalizagio ONGs
Servigos
Fiscalizagiio difusa Publicos
Auditoria e analise do desempenho Taxas, quando aplicavel

— & Esfera Publico-Privada

Contra prestagio

Comissdo PPP
- Hidroelétrica
Conselho

de SPE
auditoria Comissdo PPP Sociedade de Proposito
° DD L_ BR 000 . . Especifico
das PI Ativos Fixos,
Estrutura, servigo : .
Comissdo PPP ao publico § investimento
Etc Eetorno
C aes | |

Setor Privado

Fonte: Elaborado pelos autores, 2016.

As empresas operam regidas pelo direito privado, mas, no caso das PPP, o empreendimento, o servico
em si, 20 mesmo tempo trata-se de um bem publico, afinal no caso do Brasil inevitavelmente os ativos serdao
transferidos para o HEstado, de acordo com as disposi¢oes legais de PPP, estabelecidas na ja referida Lei n°
11.079, de 2004 . Por isto, sugere-se, conforme a figura 1, o entendimento da esfera publico-privada como
um novo conceito, pois uma organizagio distinta contabilmente da empresa privada é formada revestindo-
-se das obrigacoes de prestagao do servigo publico. A esfera publico-privada significa que enquanto a So-
ciedade de Propésito Especifico (SPE) existir, € filosoficamente possivel observar nesta configuracdo tanto
uma estatizacdo da empresa quanto uma privatizacao do servico publico. Quando bem estruturada, a con-
figuragao da SPE permite que sejam compartilhados nio apenas os riscos como também os retornos, de
forma que ha ganhos para o Estado ¢ para a Empresa.

Em termos legais, a constituicdo de uma Sociedade de Propésito Especifico (SPE) é obrigatoria, prin-
cipalmente para fins de controle contabil. Como o préprio nome diz, esta empresa deve ter como escopo
apenas a finalidade contratada com o Estado, ndo podendo se envolver em outra atividade. Ainda que o
ativo construido pela SPE continue a ela arrendado por tempo mais prolongado, modalidade de PPP no

74 Por exemplo, o presidente do conselho regional de administra¢io € eleito pelos profissionais dessa categoria e assim por diante,
de forma que os conselheiros indicados para composicio do conselho das PPP consistitam num grupo fortemente legitimado pelo
processo democratico.
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Brasil legalmente caracterizada como ‘Concessao’, o ativo ¢ conceitualmente um bem publico. Ao contrario
das PPP, a concessao nio tem um limite maximo de tempo, podendo ser trocada a empresa que gerencia o
servigo publico ao fim do periodo do contrato. Com base nestes argumentos, sugere-se aqui que seria mais
interessante para sociedade e para o governo uma alteracdo na lei de concessoes, caracterizando-as como
uma modalidade de PPP oficialmente, e por tanto submetendo-as também a fiscalizacdo do conselho de
auditoria das PPP.

A concessao pode nao ser renovada caso o servico publico nio apresente um desempenho ou qualidade
suficiente, lembrando que, no modelo proposto neste artigo, a fiscalizagao serd intensa, tanto pelos 6rgaos
governamentais quanto pela fiscalizacdo social por meio do conselho auditor.

Ha, portanto, uma consideravel diferenca conceitual entre a privatizagao e o regime de PPP, pois, no caso
da privatizacao, a propriedade dos ativos e da atividade em si é privada, enquanto na PPP a propriedade dos
ativos ¢ do setor publico (pelo menos ao final do prazo contratual) e a atividade desempenhada ¢ prerroga-
tiva do setor publico, delegando-a temporariamente a geréncia privada.

Ademais, Habermas, discorrendo a respeito de relagdes socio-politico-econdémicas, expde uma logica
semelhante a regulacio difusa. Diz o autor que a regulacdo dos sistemas sociais se da por integracdo sisté-
mica. Ocorre que as redes de relages existentes na sociedade, as “constelacdes” de interesses envolvidos
exerce grande impacto no funcionamento desse sistema. Por isso versa a respeito do planejamento do setor
publico da seguinte forma: “cabe investigagdo critica das constelagSes de interesses que estdo na base das

estruturas normativas.””.

As relagbes socio-econdémico-politicas estudadas por Habermas continuam validas, cabendo ressaltar,
porém, que com o imenso avan¢o da comunicacdo, o maior nivel de acesso a informagio por meio da
Internet leva a opinido publica tomar outra dimensao. A consequéncia do aumento do poder difuso ¢, na
légica de Habermas, tanto a possibilidade de maior democratiza¢ao quanto de uma pulveriza¢ao do controle
das informacdes em diversos meios de midia, diminuindo a confiabilidade da informacio transmitida para
formacio da opinido publica e favorecendo a manipulagio politica da grande massa por parte de governos

e empresas, numa situagio onde “a opinido publica reina, mas nio governa”’®

De fato, questao da opinido publica atualmente é mais influente no processo, isto porque na socieda-
de em rede a difusdo da informacio é muito mais fluida. Além disso, o poder de resposta da sociedade a
processos politico-administrativos, como no caso das PPP, é muito mais forte hoje do que ha vinte anos,
por exemplo, vez que, atualmente, a sociedade esta mais organizada na defesa dos mais diversos interesses,
inclusive ecoldgicos e sociais, por meio de organizacoes sem fins lucrativos e redes sociais”’.

O despertar da sociedade é de suma importancia das PPP, devendo haver uma “formacao de vontade”
nesse sentido, consciente de que isso trara desenvolvimento e que essa situacdo estard bem regulamentada.
Por isto o Conselho de auditoria das PPP ¢ interessante neste contexto: ele funciona baseado em redes de
interesses conflitantes entre si, mas com interesses mais ou menos convergentes em relacio a regulacao das
atividades desempenhadas pelas PPP.

Assim destaca-se a consciéncia de que a viabilidade de a¢des a serem empreendidas pelo Estado passa
pela viabilidade técnica, pela viabilidade financeira-or¢amentaria, pela aceitacio social, pela vontade politica,
de forma que atualmente poucos empreendimentos estatais realmente necessarios poderiam tornar-se reali-
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dade no curto prazo no modelo estatal vigente. Principalmente em relacio a infraestrutura e fornecimento
de servicos publicos de alta tecnologia ou alta especialidade, ao passo que no modelo privatizado passa-se
por uma questdo ética e social complicada, ha servigos publicos que certos segmentos da populacio, assim
como 6rgios e instituicdes representando a sociedade civil organizada, ndo tolera como propriedade ou
dominio privado.

Albgica economica por tras do conceito da regulagio difusa é a reducio da possibilidade de conluio, pois
quanto mais difuso o poder de decisdo mais dificil a realizacdo de negdcios que ndo sejam de acordo com
o interesse publico. Com o aumento da confianca nesta modalidade de alocagao produtiva, coloca-se que a
questdo tecnoldgica relacionada as tecnologias de informacao e comunicacio.

4.2.Viabilidade tecnolégica: modelo conceitual

Formado o conceito da esfera publico-privada, e colocada a importancia da regulacio difusa como uma
forma de aumentar a seguranca juridica, por meio da estrutura de regulagao difusa, apresenta-se a concep-
¢ao basica do website que pode orientar a operacionaliza¢do do conceito de regulaciao difusa por meio de
Tecnologias da Informagdo e comunicacao. Ressalta-se que este ¢ um modelo conceitual, com as limitagdes
que tal condicdo implica. Isto quer dizer que detalhamento das solugdes podem eventualmente fugir ao es-
copo, especialmente ante a certo grau de imponderabilidade inerente a realidade pratica, mas as tecnologias
e know-how estio disponiveis, sendo o desenho dos processos o ponto mais critico.

A operacionalizacdo de uma estrutura de regulacao difusa das PPP aqui teoricamente proposto pode
ser viabilizado alocando uma pequena equipe administrativa constituida por técnicos de carreira do servigo
publico federal autbnomos, estaveis em sua atividade, livres de influéncia ou pressao politica direta, bem
como especialistas ad hoc. O Staff do Estado seria responsavel por relatar e dar suporte operacional das
decisdes tomadas por voto recebido por meio de um sistema Web, ou seja, baseado em tecnologia de redes
da Internet.

A utilizagao das tecnologias da informagao e comunicagao no setor publico até o momento tem se basea-
do na ideia de prover servigos ao cidaddo por meio de sistemas Web utilizando a Internet. Estas aplicacOes
implicam em um grande avanco tecnolégico no tocante a eficiéncia nos processos burocraticos do Estado.

Contudo, propde-se que um avang¢o ainda mais significativo pode ser obtido com a intera¢ao mais direta
dos cidadaos no canal inverso: do cidadio para o Estado, em outras palavras a participagao ativa do Cidadao
no processo de fiscalizacdo, no caso, da esfera piblico-privada. O que se sugere é que a participagao seja
principalmente por meio de profissionais registrados de forma a buscar assegurar a participagao qualificada
exigindo-se habilitacdo do cidadao a respeito do tema relacionado a PPP (economicidade, administragao dos
projetos, aspectos legais relacionados, engenharia das obras, impacto social, ambiental, aspectos relaciona-
dos a sadde publica etc...).
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Figura 2 — Modelo conceitual do conselho das PPPs.
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Fonte: Elaborado pelos autores, 2015.

A estrutura baseia-se em ado¢io de um padrio de governanga corporativa. Em PPPs cujo objetivo seja
um sistema prisional, provavelmente elementos de recuperagio social do puiblico atendido deva ser um fator
com elevado peso no modelo de avaliagdo do desempenho. O papel das entidades que realizam o controle
externo de forma difusa € a realizagio de auditorias on-line ou presencialmente com registro postetior ou
em tempo real.

A especificagdo de requisitos basicos do sistema, que posteriormente pode ser expandido com outras
funcionalidades e recursos, ¢ apresentada a partir do fluxo de informagdes. O primeiro requisito de acesso
ao portal ¢ a autenticagdo, para primeiramente assegurar a identifica¢io de quem esta acessando e em segun-
do para comprovar a qualificacdo para participar do processo. O procedimento de autenticagio, também
conhecido como /login exige trés etapas indispensaveis neste caso: inser¢ao de CPF ou CNPJ; inser¢io do
numero de registro profissional; e assinatura digital, conforme ilustrado na figura 3.

Figura 3 - Modelo conceitual do conselho das PPPs

Procedimento de Registro em - —
Loguin CPF ou CNPJ I —» [Conselho —» |Assinatura Digital

Profissional

Permissao de acesso ao Portal l

Projetos em elaboracdo de edital
Minuta 001 SC - PPP Rodovia BR Voto e parecer
Minuta 002 PR - PPP Ponte B sobre minutas dos

editais.
Portal das Minuta 003 MG - Ferrovia C
PPPs

Projetos em andamento
PPP Rodovia BR o
PPP Ferrovia XYZ
PPP Ponte 22X

Auditoria

Fonte: Elaborado pelos autores, 2015.
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Em seguida o sistema apresentatia projetos categorizados em duas fases: os de preparacido para lan-
camento de edital, onde estariam as minutas dos editais a serem langados; e projetos em andamento. Na
categoria de elaboracao dos editais seria requisito para acessar o férum de debate sobre a minuta do edital
ter lido o edital e também o férum de debate sobre a minuta. As minutas dos editais seriam previamente
preparadas pelos funcionarios administrativos das Agéncias de PPP ja existentes atualmente e encaminhadas
para este conselho para passar por esta auditoria, neste formato de regulacio difusa.

O cidadao ou representante de alguma instituicio ao acessar o sistema, tanto os em fase de avaliagao da
minuta do edital quanto os em andamento, deve visualizar algumas op¢des basicas, quais sejam: um forum
sobre a PPP em questdo, com cada opinido assinada digitalmente; e em seguida a possibilidade de voto
quantitativo avaliativo (favoravel a aprova¢do ou desfavoravel a aprovag¢ao) seguido de um parecer técnico
fundamentando o voto. O sistema deve verificar a leitura do edital, a leitura do térum, o registro do voto e a
existéncia da fundamenta¢io do voto em forma de parecer técnico. Corpo administrativo entdo contabiliza
0s Votos e resume os pareceres emitidos on-line para que os ajustes sejam obrigatoriamente realizados pelas
agéncias atualmente existentes.

Figura 4 - Especificacio de requisitos basicos
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Fonte: Elaborado pelos autores, 2016.

O sistema de participacio seria uma mescla de férum e Wikis, ja que documenta a participagao reali-
zando uma espécie de parecer colaborativo e estruturado. Este tipo de sistema implica em baixo custos de
transaciao e um controle externo por diversas institui¢des, mescla conceitos de e-Gov e We-Gow.

A avaliacdo dos projetos pode ser realizada por cidadaos que apresentam entdo suas qualificagdes e
confirmam sua identidade por meio de autentica¢io por assinatura digital. E necessario que o modelo de
avaliagdo seja simples: escolhe-se no portal os projetos em fase de avaliacdo, previamente proposto pelos
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técnicos das agéncias responsaveis pelas PPPs. Escolhido o projeto leem-se as especifica¢oes, avalia-se o
nivel de risco, o retorno proposto, e a eficiéncia do projeto proposto e entdo se vota sim ou nio e na se-
quéncia justifica-se o voto. Se o projeto nao for aprovado em votagio precisa ser retificado para que o edital
possa ser lancado.

A avaliacio do risco e do retorno depende de cada situagio analisada, a verificacio da eficiéncia do
projeto também. O pré-requisito para votar ¢ a qualificagdo profissional ou institucional. Em um projeto
de engenharia, como uma ponte ou viaduto, o Conselho Regional ou Federal de engenharia esta habilitado
a contestar as especificacoes técnicas, os Conselhos Regional ou Federal de Administracio ou Economia
estao habilitados a contestar os valores de risco e retorno. Podem realizatr a avaliacao realizando assinatura
digital com o Registro do Cadastro nacional de pessoa juridica (CNP]), para oficialmente indicar sua contes-
tacdo. Profissionais registrados em seus conselhos profissionais também podem votar e justificar o motivo
da aprovac¢io ou reprovagio do projeto.

5. BENEFiCI0S SOCIAIS E ECONOMICOS

A expansio do uso do mecanismo das PPP deve ultrapassar a questio do mecanismo financeiro. Em
uma primeira analise, percebem-se os beneficios sociais diretos, com o fornecimento do servigo publico
concedido a administracdo privada - sob acompanhamento e fiscalizacdo publicos - porém os beneficios
sociais indiretos podem ser muito maiores do que se pensa a primeira vista. A dinamiza¢io da economia ¢é
um beneficio pouco mensuravel ex ante, mas ¢ muito importante como fator pro-ciclico na economia.

O envolvimento do setor privado em obras de grande porte gera integracao do setor privado com novas
cadeias produtivas nacionais e internacionais. O Investimento direto externo ¢ bem-vindo num momento
de crise. Se esse investimento ¢ em obras de infraestrutura, além de gerar emprego e renda, seu produto —a
infraestrutura - estimula também outros empreendimentos.

No Brasil as PPP tendem a se concentrar no setor de infraestrutura, como rodovias e ferrovias, obras que
geram um efeito multiplicador, aumentando a eficiéncia da economia, por diminui¢ao de custos, dentre ou-
tros. Na hipétese da duplicagdo e conservacio de uma rodovia que atualmente encontra-se sobrecarregada
e em mal estado de conservacido o aumento do fluxo de automéveis e caminhdes possibilita um maior fluxo
de mercadorias, 2 um custo mais baixo.

Isso ocorre porque o custo de manuten¢ao dos caminhoes ¢ incluso no frete. Com estradas melhores o
custo de frete cai, com a estrada melhor e duplicada o tempo de viagem tende a reduzir e o frete torna-se
ainda mais barato, mais empresas tendem a entrar nessa rota e assim hd uma dinamizagdo da economia com
aumento dos negocios entre regides ¢ hd um ganho pela diminuicdo de custos, um ganho de eficiéncia que
tende a ser distribuido ao longo da cadeia produtiva. E este é um exemplo simples, é uma cadeia de efeitos
muito mais complexa.

O estabelecimento de metas sociais pode ser um dos fatores chaves para o sucesso no aspecto social
das parcerias pablico-privadas. Outro ponto fundamental é a auditoria e fiscaliza¢ao independente que esse
sistema necessita para que funcione plenamente assim como um sistema regulatério consistente e bem
amarrado.

E uma forma de envolver e comprometer o setor privado em projetos de grande importincia em termos
de desenvolvimento social e economico. Projetos que levem a dinamiza¢iao da economia por promoverem
um efeito multiplicador, que por meio da PPP pode ser viabilizado sem privatizar areas e estruturas piblicas,
conjugando a posse coletiva, captando capital privado em forma de investimento direto.
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Este Investimento ¢ geralmente nacional ou nacionalizado, uma vez que os grupos internos podem
captar recursos diretamente do exterior, ao invés de entregar o controle de servicos publicos a entidades
privadas e estrangeiras, o que seria menos toleravel do ponto de vista da filosofia do Estado, como ocorreu
no setor de telefonia mével, por exemplo. Existe ainda a vantagem do &now how privado ser mais flexivel e
com a tendéncia de maior eficiéncia quando comparado com o setor publico. Assim, compartilha-se a visdo
de Cart’™, ao afirmar que as PPPs podem prover um amplo guarda-chuva, o qual pode abrigar e proteger o
interesse publico a0 mesmo tempo que traz um alto potencial de investimento por meio do setor privado.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Observa-se que as parcerias publico-privadas tém a capacidade de alocar capital privado para o desen-
volvimento social e econdémico se o processo for bem conduzido, gerando maior eficiéncia neste processo.

A falta de seguranca juridica enquanto uma das maiores barreiras foi a problemadtica basica para a qual
se propos a Governanga e regulacio difusa por meio da rede Internet enquanto forma de mitigagao destes
riscos. A solu¢io apresentada sugere que todas as institui¢des e cidadaos interessados e qualificados possam
se registrar para prestar pareceres técnicos. Prevé também um elevado nivel de transparéncia a sociedade
em geral.

Levantadas as necessidades para o desenvolvimento de uma estrutura publica que pudesse realizar esta
fiscalizacdo de forma mais isenta, baseada na possibilidade de ampla e difusa participacio da sociedade e
implicando em maior transparéncia, a proposta de estrutura de governanca apresentada promove o cha-
mado enforcement (promover/forcar) para que haja uma boa administracao dos contratos, o que significativa
reducdo das barreiras existentes as PPP.

O detalhamento da natureza das Parcerias Publico-Privadas para o caso brasileiro e a formac¢io de um
conceito de esfera publico-privada contribui para desfazer a ma interpretacio comum no que concerne as
referidas parcerias no Brasil, esclarecendo que as PPP sdo distintas do processo de privatizagao. Destaca-
-se novamente que o dominio do patriménio publico no caso das PPP retorna ao Estado conforme a Lei
11.079/2004, cujas formas de opera¢io variam de acordo com a modalidade adotada.

Ademais, se bem implementadas, as PPP podem gerar ganhos para o Estado no sentido de trazer de-
senvolvimento social e econémico pela melhoria na eficiéncia dos servicos prestados pelo Estado, pelo
aumento e diversificacao dos servigos prestados. Seria benéfico também para o setor privado que conta com
maior acesso ao crédito e dispoe de maiores garantias.

Assim, conclui-se que as PPP podem ainda ter mais uma chance de sucesso no Brasil. Para isso a bar-
reira da inseguranca juridica precisa ser superada. O modelo conceitual e os requisitos levantados para se
criar uma estrutura publica de Governanga das PPP nos moldes propostos com base na regulagao difusa
por meio de tecnologias da informac¢io e comunicagio é tecnicamente simples e viavel. Basta agora saber
se a pressao por captacdo de investimentos exercera pressao suficiente para que a operacionalizacio destes
modelos em termos de viabilidade politica.
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Resumo

O ensaio explora o tema da pessoa juridica e de sua titularidade para o
exercicio de direitos fundamentais. Argumenta que a efetivacio de direi-
tos sociais decorre, também, de instrumentalizacdo das empresas para que
possam melhor desempenhar suas fung¢des, inclusive sociais. Como conse-
quéncia, discute a ampliagdo da garantia jurisprudencial para que empresas
possam atuar melhot, especialmente a partir da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal, que ja se pronunciou, eventualmente, sobre a matéria, forte no
argumento de que ha direitos fundamentais que nao se aplicam as pessoas
juridicas, por razdes de ordem légica e fatual.
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ABSTRACT

The paper argues that the implementation of social rights may be enlar-
ged by the empowerment of the corporations, so they can better fulfill their
social tasks. It addresses the issue of fundamental rights as a constitutional
framework for the corporations. It discusses the enlargement of constitu-
tional guarantees in the favor of corporations, especially in the milieu of the
Brazilian Supreme Court, which has already addressed the subject, strong
in the argument that some fundamental rights do not apply to the corpora-
tions, for logical and factual reasons.
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1. |NTRODUCI\O E CONTORNOS DO PROBLEMA

Educacio, saude, alimentacio, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia social, prote-
¢do a maternidade e a infincia, bem como a assisténcia aos desemparados, compdem a agenda dos direitos
sociais, nos exatos termos da Constituicio Federal vigente'. Esse conjunto expressivo de direitos, efetiva-
mente, representa custos, suportados boa parte das vezes pelo Estado, que depende de politicas firmes
de arrecadagio e de alocagio de recursos?, a exemplo, especialmente, do sistema de previdéncia social’. O
quanto de Estado que precisa ser mobilizado para a solu¢do 6tima dessas demandas é assunto que agita
discussodes que aproximam Economia e Direito Constitucional®.

Sob a 6tica desse ultimo, o Direito Constitucional, prevalece o dogma da supremacia da Constituicao e
seu principal traco distintivo, isto é, “sua posicio hietirquica supetior a das demais normas do sistema’™.
H4 uma forca normativa® que instrumentaliza arranjos institucionais’, procedimentais, concebidos com o
objetivo de concretizar, no mundo fatico, determinagoes legislativas, que sdo, também, substancialmente,
politicas®; as institui¢des importam’ e, também, se definem no contexto de um Estado Constitucional de
Direito".

Ainda do ponto de vista do Direito Constitucional e da Teoria do Direito em suas linhas gerais, o ensaio
parte da premissa de que a defini¢do de fins, por parte do sistema normativo, implica na disposi¢ao de meios.
Sustentamos que empresas (pessoas juridicas) sdo essenciais para a efetivagio de direitos sociais (fins), pot-
que produzem, empregam, arrecadam, distribuem e, por isso, devem ser titularizadas com prerrogativas,
também, inerentes as pessoas humanas, quando possivel, em que pese algum dissenso, que sera apresentado
e enfrentado.

Predica-se dessa logica, que ¢ a logica das ciéncias sociais aplicadas, que a inexisténcia de meios para a
consecugio de fins, no caso dos direitos sociais, implicaria a identificacdo dessas prerrogativas com con-
tetdos metafisicos de andlise social e nao com politicas e acGes concretas. Sem politicas e agdes concretas,
os direitos sociais nao transcendem de mera promessa politica. A ordem econémica, isto €, “o tratamento

juridico disciplinado pela Constitui¢ao para a condugio da vida econdémica da Na¢ao™"!

e os arranjos dela
decorrentes, deve ser afinada com a ordem social fixada pela mesma estrutura normativa. Assim, menciona-

da ordem econdmica, que juristas veem como parcela da ordem juridica'? (o que nio se trata absolutamente

1 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.bt/cciv-
il_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 14 nov. 2016.

2 Nesse tema, por todos, HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights-why liberty depends on taxes. New York, London:
W. M. Norton, 1999. Trata-se de um dos mais importantes livros de Direito e politicas publicas publicado nos Estados Unidos no
fim do século passado. Stephen Holmes leciona em Nova Iorque (New York University Law School) e Cass Sunstein é professor em
Chicago (University of Chicago). Para esses autores, “direitos sao servigos publicos que o Governo presta em troca de tributos”.

3 GIAMBIAGI, Fabio; ALEM, Ana Claudia. Finangas piiblicas: teoria e pratica no Brasil. Sdo Paulo: Campus-Elsevier, 2011. p. 279
e ss. GIAMBIAGI, Fabio. Reforma da previdéncia: o encontro marcado. Sao Paulo: Campus-Elsevier, 2007.

4 Conferir, também por todos, NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introdugio ao direito econoémico. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 173 ¢ ss.

5 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicacio da constituicao. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 372.

6 A construgao conceitual de for¢a normativa da Constituigao, no sentido da plena aplicabilidade do texto constitucional, é ex-
plicitada em: HESSE, Konrad. A forga normativa da constituigio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

7 O tema da orienta¢do do modelo juridico para a construcao de arranjos instuticionais que resultem em uma melhora de vida para
todos, especialmente no contexto do experimentalismo democratico, é explorado por UNGER, Roberto Mangabeira. What should
legal analysis become? 1.ondon: Verso, 1996.

8  As relagoes entre direito e politica, com énfase na tese de que aquele primeiro é o resultado direto e empirico desta ultima sao
explorados por UNGER, Roberto Mangabeira. The critical legal studies movement. Cambridge: Harvard University Press, 1986. Para uma
critica e um contraponto, ALTMANN, Andrew. Critical legal studies: a liberal critique. New Jersey: Princeton University Press, 1993.
9  NORTH, Douglass C. Institutions, institutional change and economic perfomance. Cambridge: Cambridge University Press, 2007.

10 Conceito desenvolvido por BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 243 ¢ ss.
11 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Liges de direito econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 37.

12 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituigio de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 68 e ss.
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de consenso doutrinario") deve contar com férmulas e mecanismos que propiciem a realizagio da ordem
social pretendida pela politica dominante e traduzida na Constituicio.

Direitos sociais previstos no texto constitucional se realizam na proporcio e razio diretas da eficiéncia
do ambiente econémico. Ha vinculo entre determinagao constitucional e aspectos materiais da vida real.
A op¢io pela fundamentamentagio da Republica nos parametros de valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa'* sugere aproximacio entre categorias de justica social e de livte mercado'®, com alguma prepon-
derancia pela atuagio do tomador de tiscos, isto ¢, do empresatio'®, que é quem exerce, profissionalmente,
atividade econdmica organizada para a produc¢io ou a circulagio de bens ou de setrvicos'’, também por
intermédio de uma empresa. Ha deveres sociais a serem prestados pelas empresas, naturalmente na pessoa
de seus controladores'™.

A empresa é entidade que atua no regime de livre mercado, comprando, vendendo, contratando, lucran-
do, perdendo, recolhendo tributos, movimentando a economia, em ambiente de trocas continuas: 0 merca-
do. A definicao de mercado ¢ hieratica; o mercado é mencionado como um sujeito, anénimo, independente
da vontade de alguém, dotado de personalidade marcante, cuja vontade nio se contraria'’; justifica acoes
governamentais, influencia na tomada de decisoes das pessoas. F 0 ambiente no qual a empresa protagoniza
seu papel no mundo econémico.

Para que possa se empenhar na realizacdo dos fins fixados pela Constituigao, relativos aos direitos sociais,
a empresa contemporanea deve temperar sua busca pela lucratividade, ainda que seu objetivo fundamental
seja o lucro®, pautando linha de atua¢do em ambiente de intensa colaboragio com a sociedade; é condicio
de sobrevivéncia. Trata-se da funcio social da empresa®, de quem se espera que gere empregos, produza
bens e servigos, recolha tributos e comprometa-se com uma agenda ambiental, tornando-se, também, agen-
te de internalizacio de externalidades negativas, pelas quais muitas vezes é responsavel.

O pleno desenvolvimento da empresa demanda, por sua vez, ambiente regulado de modo eficaz, com
baixo custo de conformidade e com ampla deferéncia para com a seguranga juridica e para com o cumpri-
mento dos contratos. O fim da empresa, além do lucro do empresario, ¢, também, a pessoa humana que
nela trabalha, ou que dela compra, ou que dela depende, ou que para ela fornece, ou que a ela fiscaliza, deve
o modelo propiciar meios para que esses fins possam ser alcangados. Analogicamente, a pessoa humana tem
o direito potestativo de perseguir fins, como o bem-estar ou a felicidade e por isso ¢ dotada de direitos fun-
damentais, que radicam, em sua dignidade intrinseca, deve a empresa (que é uma pessoa moral, coletiva ou
juridica), também, titularizar esses direitos, ou parcela deles, pelas mesmas razdes, ainda que por via obliqua.
E este o tema do presente ensaio.

Com esse objetivo iniciamos com um esfor¢o de sintese conceitual sobre a pessoa juridica, que ¢ o
arranjo institucional em torno do qual se organiza uma empresa. Em seguida, buscamos um conceito con-
temporaneo de empresa, a partir de Alberto Asquini, e nos termos do atual Codigo Civil e do Projeto de

13 Por todos, firme na tese de que a Economia é que informa o direito, sob a dtica do pragmatismo norte-americano. POSNER,
Richard. The problems of jurisprudence. Cambridge: Harvard University Press, 1993.

14 BRASIL. Constituicio (1988). Constituigio da Repriblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.bt/cciv-
il_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 14 nov. 2016.

15 Assunto explorado, entre outros, por SUNSTEIN, Cass R. Free markets and social justice. New York: Oxford University Press, 1997.
16 ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN, Rachel. Direito ¢ economia: anilise econémica do direito e organizagGes. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005. p. xi.

17  BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
1.10406.htm>. Acesso em: 14 nov. 2016.

18 COMPARATO, Fabio Konder. Direito empresarial: estudos e pareceres. Sao Paulo: Saraiva, 1990. p. 35 e ss.

19  FORGIONI, Paula A. A evolucdo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
p. 134.

20 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 43.

21 LOPES, Ana Frazao de Azevedo. Empresa e propriedade: fungao social e abuso de poder econdémico. Sio Paulo: Quartier Latin,
2006.
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Novo Codigo Comercial que se discute no Congresso Nacional. No proximo passo, identificamos a agenda
da dogmatica dos direitos fundamentais, com foco na explicitacao de quais poderiam de fato ser aplicados a
atividade empresarial, a exemplo da liberdade de expressao comercial.

Concomitantemente, apresentamos uma rapida sintese do problema no direito comparado, exemplifica-
tivamente, e com muita concisao, em Portugal, na Alemanha e nos Estados Unidos. Apresentamos a questio
na doutrina brasileira e, por fim, antes da sinopse conclusiva, identificamos algumas decisdes do Supremo
Tribunal Federal, que, de algum modo, problematizam as premissas com as quais trabalhamos.

Entendemos que as empresas sdo essenciais para a efetivacao de direitos sociais e que, por isso, devem
ser instrumentalizadas para melhor perseguirem seus fins. Uma forma de se efetivar essa instrumentalizacao
¢ a garantia de titularidade de direitos fundamentais, levando-se em conta, contudo, algumas impossibilida-
des intrinsecas, decorrentes da propria natureza das pessoas morais ou coletivas.

2. A PESSOA JURIDICA E A EMPRESA NO DIREITO BRASILEIRO

Disposi¢des sobre as pessoas juridicas estdo fixadas na Parte Geral do Codigo Civil, no Livro referente
as pessoas, em titulo proprio. Define-se que as pessoas juridicas sao de direito publico, interno ou externo,
e de direito privado®. Na constru¢io do pensamento juridico brasileiro, em obra originatiamente publicada
no século XIX, definiu-se pessoa juridica como segue, com respectivas alteracdes ortograficas:

O sujeito de direitos, ou o ente capaz de adquirir e exercer direitos, é a pessoa. Mas a pessoa pode ser
criada pela natureza ou pela lei. Daf vem a sua classificacdo em duas ordens: I - as pessoas naturais; 11 - as
pessoas juridicas. As primeiras os jurisconsultos também costumam denominar fisicas, ou individuais, e

Ulpiano as chamava singularis persona, por oposicao a populus, caria, colegium corpus. As segundas igualmente
se denominam morais, abstratas, ficticias ou civis.?>

Para os efeitos do presente trabalho, o interesse recai sobre as pessoas juridicas de direito privado™, que
detém capital proprio e atuam no ambiente da iniciativa privada. A empresa, enquanto pessoa juridica de
direito privado, ¢ parte de um esquema organizacional que sustenta conteddos operacionais de livre concor-
réncia, de propriedade privada e de sua funcio social, enquanto atributos da ordem econémica determinada
pela Constituicio™.

Assuntos como livre iniciativa e ordem econdmica, que s3o centrais para a compreensao da inser¢ao ins-
titucional das empresas, foram debatidos intensamente no Supremo Tribunal Federal, entre outros, quando
se discutiu o tema da meia-entrada, em favor de estudantes de primeiro, segundo e terceiro graus. Naquela
ocasido entendeu-se que a livre iniciativa ndo seria titulada apenas pela empresa, mas também pelo trabalho,
ambiente no qual algum dissenso deveria ser composto a luz do interesse da coletividade®.

22 BRASIL. Léi n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
1.10406.htm>. Acesso em: 14 nov. 2016.

23 RIBAS, Joaquim. Direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Rio, 1977. p. 265.

24 Ainda que essas, bem entendido, também ser a forma organizacional e estrutural de pessoas juridicas que ordinariamente se-
riam de direito puablico. Ver paragrafo unico do art. 41 do Cédigo Civil de 2002.

25 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cciv-
il_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 14 nov. 2016.

26  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade. ADI 7950/ SP. Tribunal Pleno. Relator: Min. Eros
Grau. Brasilia, 3 de novembro de 2015. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/762633/acao-direta-de-incon-
stitucionalidade-adi-1950-sp>. Acesso em: 14 nov. 2016. Ementa: “Acio Diteta de Inconstitucionalidade. Lei n. 7.844/92, do Estado
de Sao Paulo. Meia entrada assegurada aos estudantes regularmente matriculados em estabelecimentos de ensino. Ingresso em casas
de diversio, esporte, cultura e lazer. Competéncia concorrente entre a Unido, Estados-membros e o Distrito Federal para legislar sobre
direito econémico. Constitucionalidade. Livre iniciativa e ordem econémica. mercado. Intervengio do Estado na economia. Artigos 1°,
3¢, 170, 205, 208, 215 E 217, § 3°, da Constitui¢io do Brasil. 1. E certo que a ordem econémica na Constituigio de 1.988 define opgio
por um sistema no qual joga um papel primordial a livre iniciativa. Essa circunstancia ndo legitima, no entanto, a assertiva de que o Es-

dos direirtos

a0

GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes; MELLO, Patricia Perrone Campos. A titularidade dos direitos fundamentais por parte de pessoas juridicas. A empresa como agente de efetivac

+ sociais: notas introdutérias ao direito empresarial constitucional. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 6, n® 3, 2016 p. 99-119

=)


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=1950&classe=ADI&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M

A ordem civil contempla pessoas juridicas de direito privado organizadas em forma de associa¢Oes,
de sociedades, de fundacdes, de organizacGes religiosas, de partidos politicos, bem como as empresas in-
dividuais de responsabilidade limitada* . A existéncia legal dessas pessoas inicia-se com a inscri¢ao do ato
constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizac¢io ou aprovagao do Poder
Executivo, averbando-se no registro® todas as alteracdes por que passar o ato constitutivo™.

O diteito brasileiro contemporineo mitigou o dogma da responsabilidade limitada do sécio™, especial-
mente se comprovados o abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusio patrimonial®. Nesses casos, dispoe o Codigo Civil, que:

Pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no

processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacoes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.”

Por fim e o que mais importa no presente trabalho, dispos-se que se aplica as pessoas juridicas, no que
coubert, a protecio dos direitos da personalidade™.

Deve-se definir, com alguma precisao, a amplitude da titularidade de direitos, por parte das pessoas juridicas,
porquanto nao ha davidas ou dissensos quanto a aspectos obrigacionais, resolvidos inclusive com a responsabi-
lizagao do sécio, como anotamos no paragrafo anterior. Percebe-se na construciao do conceito, ainda no século
XIX, alguma visao realista, no sentido de que ha prerrogativas que simplesmente nao podem ser de titularidade
de pessoas nio naturais: a lei ¢ o limite de reconhecimento e de atribuigdo de direitos, na hipétese das pessoas
ficticias. Seguimos como Conselheiro Ribas, e mais uma vez com as adaptacoes ortograficas necessarias:

A pessoalidade natural é um fato independente da lei, e que lhe é imposto; fato que ela apenas
reconhece e regula [...] A pessoalidade juridica, pelo contrario, somente existe em virtude de lei; mas
esta, criando-a, ndo pode dotd-la de plena capacidade de que as pessoas naturais sio suscetiveis. Com
efeito, a pessoalidade juridica é essencialmente restrita; somente estende-se ao direito dos bens, e ndo
pode compreender o de familia, porquanto as rela¢oes de familia pressupdem fatos realizados apenas
por pessoas naturais, e tem a sua razio eficiente no destino do homem, da pessoa natural [...].*

tado s6 intervird na economia em situagoes excepcionais. 2. Mais do que simples instrumento de governo, a nossa Constitui¢ao enuncia
diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de ag¢io global normativo para o Estado
e para a sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus artigos 1°, 3° e 170. 3. A livre iniciativa é expressao de liberdade
titulada nao apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a Constitui¢ao, ao contempla-la, cogita também da “iniciativa do
Estado”; nao a privilegia, portanto, como bem pertinente apenas a empresa. 4. Se de um lado a Constituigdo assegura a livre iniciativa,
de outro determina ao Estado a adogdo de todas as providéncias tendentes a garantir o efetivo exercicio do direito a educagio, a cultura
e ao desporto [artigos 23, inciso V, 205, 208, 215 e 217 § 3°, da Constituigio]. Na composi¢do entre esses principios e regras ha de ser
preservado o interesse da coletividade, interesse publico primario. 5. O direito ao acesso a cultura, ao esporte e ao lazer, sio meios de
complementar a formacio dos estudantes. 6. A¢ao direta de inconstitucionalidade julgada improcedente”.

27 BRASIL. Léi n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em: < http:/ /www.planalto.gov.bt/ccivil_03/leis/2002/
1.10406.htm>. Acesso em: 14 nov. 2016.

28 O registro declarara: I - a denominacio, os fins, a sede, o tempo de duracio e o fundo social, quando houver; II - 0 nome e a
individualiza¢do dos fundadores ou instituidores, e dos diretores; IIT - 0 modo por que se administra e representa, ativa e passiva-
mente, judicial e extrajudicialmente; IV - se o ato constitutivo é reformavel no tocante a administragao, e de que modo; V - se os
membros respondem, ou nio, subsidiariamente, pelas obrigagGes sociais; VI - as condi¢oes de extingio da pessoa juridica e o destino
do seu patrimoénio, nesse caso. BRASIL. Lez #° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/2002/1.10406.htm>. Acesso em: 14 nov. 2016.

29  BRASIL. Léi n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.bt/ccivil_03/leis/2002/
1.10406.htm>. Acesso em: 14 nov. 2016.

30  Assunto explorado por SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada no Brasil: historia, direito e economia. Sao
Paulo: Malheiros, Fundagao Getilio Vargas, 2014.

31 BRASIL. Léi n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
1.10406.htm>. Acesso em: 14 nov. 2016.

32 BRASIL. Lein. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
1.10406.htm>. Acesso em: 14 nov. 2016.

33 BRASIL. Léi n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
1.10406.htm>. Acesso em: 14 nov. 2016.

34 RIBAS, Joaquim. Direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Rio, 1977. p. 332.
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A pressuposicdo de que apenas fatos realizados por pessoas naturais justificam a titularidade de direitos,
por parte de pessoas naturais, ndo reflete a também necessaria compreensio de que pessoas juridicas se
prestam para realizar objetivos que se refletem nas pessoas naturais™. Na visio de um jurista tipico de am-
biente pré-capitalista, de sociedade agraria e escravista, monocultora e exportadora de commuodities (como era
o Brasil do século XIX), as pessoas juridicas de direito privado se dividiam em corporag¢des, subdivididas em
pias™, industriais e sodalicias; o reconhecimento da capacidade dessas pessoas juridicas para que atuassem em
juizo de alguma forma assinalava que se intufa a instrumentalidade desse arranjo organizacional:

A capacidade, concedida as pessoas juridicas, de pouca eficacia seria, se elas ndo pudessem comparecer
em juizo, para vindicar os direitos lesados ou defender-se de injustas pretensoes alheias. Assim, é-lhes
geralmente reconhecido o direito de comparecerem em juizo como autoras ou rés nas a¢oes reais, ou
pessoais, relativas a direitos ou bens, dnicos para que foram instituidos®’.

Na percepeao de autor contemporaneo, tem-se o reconhecimento pleno dessa instrumentalidade da pes-
soa juridica, especialmente com énfase em recursos analégicos, nos sentido de que pessoas juridicas realizam
desejos e objetivos de pessoas humanas, o que, do ponto de vista l6gico, pode encetar alguma tautologia:

A pessoa juridica ¢ [...] um conjunto de pessoas ou de bens, dotado de personalidade juridica. Por
analogia com as pessoas fisicas a ordem juridica disciplina o surgimento desses grupos, reconhecendo-
os como sujeitos de direito. Sua razdo de ser esta na necessidade ou conveniéncia de as pessoas
naturais combinarem recursos de ordem pessoal ou material para a realizacio de objetivos comuns, que
transcendem as possibilidades de cada um dos interessados por ultrapassarem o limite normal de sua
existéncia ou exigirem a pratica de atividades ndo exercitaveis por eles. Organizam-se, assim, de modo
unitario, pessoas e bens, com o reconhecimento do direito que atribui personalidade ao conjunto que
passa a participar da vida jutidica®.

Tem-se, dessa forma, insisténcia para com vinculos entre pessoas humanas e pessoas juridicas, no senti-
do que essas ultimas, apenas, instrumentalizam a a¢do daquelas primeiras. Isto ¢,
[...] enquanto a pessoa natural ¢ o proprio homem, no exercicio de suas atividades individuais, a pessoa

juridica ¢ um grupo social, um aglomerado de homens, entre os quais se estabelece um vinculo de
natuteza diversa, conforme as finalidades que o grupo se propoe.”

A pessoa juridica existe na medida em que permite que pessoas humanas desenvolvam suas atividades.
Além de objetivos individuais, que se exaurem na existéncia da vida humana, ha objetivos coletivos, que trans-
cendem existéncias particularizadas e que se realizam nas pessoas juridicas; estas - pessoas juridicas - prestam-
-se para a realizacdo de interesses coletivos e permanentes, razao pela qual sio dotadas de personalidade®. A

pessoa juridica, resumindo, é “[...] ente incorpdreo que, como as pessoas fisicas, pode ser sujeito de direitos”.*!

A conceituagio de empresa ¢ tipologia normativa que se reporta ao Cédigo Civil Italiano de 1942. Essa
referéncia, em primeira vista, identificaria historicamente o conceito de empresa como arranjo institucional
do fascismo.

35 A personalidade juridica de uma sociedade, ponto de influxo concreto da atuagio de uma pessoa juridica, é percepcio aceita
no século XVIII, quando se admitiu a existéncia da persona ficta sine intellectnalis. No entanto, a justificagdo da pessoa juridica seguia
conceitualmente desde o século XIII, com a teoria da ficcio, que radicava no direito canonico, e que grande aceitagio teve na Ale-
manha e na Franga. Savigny, no século XIX, impugnou essa fic¢io, firme no convencimento de que a vontade ¢ caracteristica do ser
humano, e ndo de um ser artificial. Uma varidvel da doutrina ficcionista se desenvolveu na Alemanha, centrada na ideia de que uma
pessoa juridica é afetada existencialmente a seu patrimonio; é a doutrina do patrimonio-fim. As teorias da fic¢do foram superadas
pelas teorias realistas, sobretudo a partir da doutrina organicista, difundida por Otto von Gierke. Nesse tema, por todos, ROSAS,
Joao Grandino. Sociedade comercial e estado. Sao Paulo: Saraiva, 1995.

36 As corporagdes pias eram divididas em religiosas, beneficentes e literarias. As corporagoes religiosas eram dividas em ordens
mondsticas, irmandades, confrarias e cabidos. RIBAS, Joaquim. Direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Rio, 1977. p. 343.

37 RIBAS, Joaquim, Direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Rio, 1977. p. 343.

38 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducao. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 331-332.

39  DANTAS, Francisco San Tiago. Programa de direito civil. Rio de Janeiro: Estacio de Sa, 1977. p. 206.

40 Ea licdo de FERRARA, Francesco. Trattato di diritto civile italiano: dottrine generali. Roma: Athenaeum, 1921. v. 1. p. 597-598.
41 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. Rio de Janeiro: Forense, 1967. p. 232.
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Toda percepgao ideoldgica de empresa decorreria de categorias autoritarias, intervencionistas, orientadas
para a realizagdo de objetivos corporativistas. O Estado corporativo e o diteito trabalhista de Mussolini que
foram transpostos para a ordem normativa da Era de Vargas* seriam, nessa linha de raciocinio, os pontos de
convergéncia da defini¢do de empresa. No Codigo Italiano, o ponto de partida do ordenamento comercial
era o empreendedor, definido como aquele que exercitasse, profissionalmente, atividade econémica organi-
zada com o objetivo da produgao ou da troca de bens ou servigos®.

No entanto, argumenta-se, a defini¢ao e o modelo do Cédigo Italiano de 1942 teriam se afastado des-
sas premissas politicas; ha méritos técnicos na construcao desse texto de lei, situagdo potencializada pelo
processo de redemocratizagio que os italianos viveram a partir da queda de Mussolini*'. Assim, e historica-
mente, empresa é organizagao de capital e de trabalho; presentemente deve se acrescer a inteligéncia apli-
cada (tecnologia), a organizacdo e os insumos®; a empresa é, de qualquer modo, “[...] um dos componentes
fundamentais da economia contemporanea, instrumento imprescindivel para a realizacio das atividades
mercantis e industriais em massa”*. Nio se pode dissociar o conceito de empresa do conjunto tipolégico
dos atores econémicos e sociais contemporaneos.

Na formulacio originariamente proposta por Alberto Asquini, a empresa se identificaria a partir de qua-
tro perfis basicos: “o subjetivo (o empresario), o objetivo ou patrimonial (o estabelecimento), o funcional

(a atividade) e o corporativo ou institucional (as relacoes trabalhistas)”*

. Asquini enfatizou a necessidade
de se centrar a empresa na figura do empresario, cuja natureza e perfil defende que devessem ser melhores

estudadas™*®.

No Brasil, a intuicdo de que o conceito de empresa, também, radica em regime de exceco ¢, de alguma
forma, intrigante. Isto porque o projeto do novo Cédigo Civil se relaciona a um convite feito em 1969 a
Miguel Reale, por parte do entdo Ministro da Justica do Governo Militar, Gama e Silva. A confecgao, a
discussio e a recepcio do Cédigo Civil de 2002, no entanto, qualificam um novo rumo. E expressivo que a
livre iniciativa e a livre concorréncia informam nova ordem econémica, sugerindo pontos de interpretacio
que devem ser compreendidos também no contexto da fungio social da propriedade®, o que sugere novo
paradigma juridico e institucional, que, inegavelmente, se afasta de formulagio pretensamente autoritaria.

Presentemente, o empresario é “quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para

2250

a producido ou a circulagio de bens ou de servigos”™, excluindo-se quem exerca ““|...] profissdo intelectual,

de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se

42 As linhas ideolégicas desse modelo, em sua versao brasileira, podem ser exploradas por VIANNA, Oliveira. Instituigoes Politicas
Brasileiras. Sio Paulo: Universidade de Sdo Paulo, Niter6i: Universidade Federal Fluminense, 1987. FAORO, Raymundo. Os donos
do poder: formagio do patronato politico brasileiro. Sio Paulo: Globo, 2001. p. 760 e ss. CAMPOS, Francisco. Antecipagies a reforma
politica. Rio de Janeiro: José Olympio Editora, 1940 ¢ CAMPOS, Francisco. Pareceres do consultor-geral da repriblica. Rio de Janeiro: A.
Coelho Branco Filho, 1952.

43 No original: Art. 2082 Imprenditore - E” imprenditore chi esercitaprofessionalmenteun’attivitaiecconomicaorganizzata [...] al fine
dellaproduzione o delloscambiodibeni o diservizi [...].

44  COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 33.

45 PANTOJA, Teresa Cristina G. Anotagoes sobre pessoas juridicas. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). A parte geral do novo cidigo
civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 118.

46 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducao. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 196.

47 ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo. Teoria geral do direito comercial: introdugao a teoria da empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1998.
p- 160. O texto seminal de Alberto Asquini, Profili dell impresa, foi publicado no volume 41 da Rivista del Diritto Commerciale, em
1943, traduzido para o portugués por Fabio Konder Comparato e publicado na Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico
e Financeiro, n. 104. Isto é, o texto de Asquini foi traduzido para o portugués mais de 50 anos depois de originariamente publicado.
ASQUINI, Alberto. Perfis da Empresa. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, Sao paulo, v. 35, n. 104, p. 109-120,
out./dez. 1966.

48  ASQUINI, Alberto. Perfis da Empresa. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico ¢ Financeiro, Sio paulo, v. 35, n. 104, p.
109-126, out./dez. 1966. p. 125.

49 GRAU, Eros Robetto. A ordem econdmica na constituicao de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2010.

50 BRASIL. Léi n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
1.10406.htm>. Acesso em: 14 nov. 2016.
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o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa”™'.Deve-se ter em mente o sentido duplo que a
palavra empresario carrega no Cédigo Civil. Simultaneamente, é quem obtém registro na Junta Comercial,
na qualidade de empresario; nesse caso, tem-se o empresario individual; bem como se refere a sociedade
empresitia, isto é, uma pessoa juridica®.

A partir da fixacdo normativa do conceito de empresario, que se construiu uma compreensao doutrinaria
de empresa, no sentido de que,
A empresa ¢ uma organizacao de pessoas, bens e atos voltada para a produgio e circulagio de mercadorias

ou servicos destinados ao mercado, com o fim de lucro e sob a iniciativa e o comando de dado sujeito
de diteito, o empresirio.”

A definicdo alcanca, prioritariamente, a ideia de organizacao, aproximando pessoas (aspecto subjetivo),
bens (aspecto objetivo) e atos (aspecto volitivo), com destino certo, o mercado e a busca do lucro (aspectos
econdmicos), sob o comando do empresario, que é quem enfrenta os riscos, suporta as perdas e contabiliza
os ganhos (aspectos negociais).

Assim, o empresatio, ¢ o “[...] sujeito de direito [que| ostenta como caracteristicas primordiais a iniciativa
e o tisco”*. Rigorosamente,

A empresa, em si mesma, nao tem personalidade juridica, de maneira que uma pessoa, o empresario,
manifesta sua vontade ¢ comanda toda a atividade empresarial, assumindo obtigacoes ¢ aufetindo créditos.™

Esse empresario individual, pessoa fisica, serd a contrapartida de imaginario empresario coletivo™, pes-
soa juridica, retomando-se e reafirmando-se a classica dicotomia do direito brasileiro, cindido em pessoas
fisicas (naturais) e morais (juridicas).

Transita na Camara Federal um projeto de lei que dispoe sobre um novo Cédigo Comercial®’. No pro-
jeto ndo se contempla a acep¢io de empresa, definindo-seapenas o empresatio, na tradi¢io do Cédigo Civil
Italiano de 1942 e do Cdédigo Civil Brasileiro de 2002. Nesse sentido, empresario é a pessoa natural que
explora profissionalmente uma empresa ou a sociedade que adote qualquer um dos tipos sociais regulados
pelo Codigo™. Mencionado projeto de lei, também, cuida do registro publico das empresas, dispoe sobre
empresario individual, regula o exercicio da empresa em regime fiduciario, bem como trata do estabeleci-
mento empresarial. Ao invés da definicao de empresa, optou-se pela fixacdo de um conceito de estabeleci-
mento empresarial, isto ¢, na linguagem do projeto, “o complexo de bens organizado pelo empresario para

a exploragdo da empresa”™”.

Apresentadas as linhas gerais que identificam a pessoa juridica e a empresa, seguimos com uma também
sumaria descri¢do da agenda dos direitos fundamentais e sua projecdao na atividade empresarial, inclusive
com referéncia ao direito estrangeiro.

51 BRASIL. Léi n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
L.10406.htm>. Acesso em: 14 nov. 2016.

52 MAMEDE, Gladston. Manual de direito empresarial. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 6.

53 BARBOSA FILHO, Marcelo Fortes. Comentarios ao art. 966 do Cédigo Civil. In: PELUSO, Cezar (Coord.). Cddigo civil comen-
tadp. Barueri: Manole, 2010. p. 972.

54 BARBOSA FILHO, Marcelo Fortes. Comentarios ao art. 966 do Cédigo Civil. In: PELUSO, Cezar (Coord.). Cddigo civil comen-
tadp. Barueri: Manole, 2010. p. 973.

55 BARBOSA FILHO, Marcelo Fortes. Comentarios ao art. 966 do Cédigo Civil. In: PELUSO, Cezar (Coord.). Cddigo civil comen-
tadp. Barueri: Manole, 2010. p. 973.

56  BARBOSA FILHO, Marcelo Fortes. Comentarios ao art. 966 do Cédigo Civil. In: PELUSO, Cezar (Coord.). Cddigo civil comen-
tadp. Barueri: Manole, 2010. p. 973.

57 BRASIL. Projeto de Lei n. 1.572 de 2011. Institui o Cédigo Comercial. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposi-
coesWeb/ fichadetramitacao?idProposicao=508884>. Acesso em: 14 nov. 2016.

58 BRASIL. Projeto de Lei n. 1.572 de 2011. Institui o Cédigo Comercial. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposi-
coesWeb/ fichadetramitacao?idProposicao=508884>. Acesso em: 14 nov. 2016.

59 BRASIL. Projeto de Lei n. 1.572 de 2011. Institui o Cédigo Comercial. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposi-
coesWeb/ fichadetramitacao?idProposicao=508884>. Acesso em: 14 nov. 2016.
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3. A DOGMATICA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A ATIVIDADE EMPRESARIAL

Direitos fundamentais, em principio, porque justificados pela dignidade da pessoa humana, seriam de
titularidade apenas de pessoas humanas. Entre os varios marcos fundantes dessa premissa, por exemplo, e
do ponto de vista de uma histéria muito recente, retoma-se, entre outros, o esforco alemao de reerguimento,
sobremodo moral, ocorrido apds o fim da segunda guerra mundial. No plano juridico, esse esforco se des-
dobrou na construgdo de um texto constitucional (Grundgeserzfiir die Bundesrepublik Dentschland) e na atuagio
de um tribunal com fung¢bes de controle e monitoramento da entio denominada Lei Fundamental.

Houve entio forte influéncia dos paises aliados que, entdo, ocupavam a Alemanha Ocidental, e que apos-
tavam no processo de reunificacio como contrapeso a influéncia soviética no contexto geopolitico europeu.
A dogmitica dos direitos fundamentais ¢, também, marcada pela atuacdo do Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha, que exerce preponderante influéncia em varias cortes constitucionais (a exemplo do Brasil,
de Portugal, da Italia, da Espanha e da Colombia), bem como nas concep¢oes doutrinrias de alguns cons-
titucionalistas brasileiros®, que estudaram na Alemanha. De alguma maneira, retomou-se o filogermanismo
da Escola do Recife, emblematico em autores como Silvio Romero, Tobias Barreto e Clovis Bevilacqua,
ainda que, naturalmente, em outro contexto, por outras razoes, ¢ em dinamica de influéncia absolutamente
distinta.

A construcdo do texto da Lei Fundamental alemi se deu em ambiente histérico marcado por intensa
complexidade, no qual os aliados vitoriosos formularam varias estratégias para a resolucdo de um problema
alemao. A oposicao entre os comandos da gona soviética e das areas de ocupacio ocidental, com a consequente
emergéncia de duas Alemanhas, bem como o subsequente contexto da guerra fria, s3o indicativos de um
ambiente marcado pela inseguranga institucional, que influenciou fortemente os autores da Lei Fundamen-
tal. O agente definidor da reacio civilizatéria se desdobrou na construgao do texto constitucional alemao de
23 de maio de 1949 e na criacio de um tribunal defensor do nucleo e do vetor desse texto constitucional:
“Die Wiirdedes Menschenistunantasbar”, isto &, “a dignidade da pessoa humana ¢ invioldvel”.

O Tribunal Constitucional Federal, bem como a doutrina juspublicista alema do pos-guerra, podens qua-
lificar arranjos institucionais e conceituais que de algum modo resgatam o legado civilizatério da tradigao
alema, absolutamente contestado por conta da barbarie que caracterizou a era nacional-socialista. Assim,
a concepgio classica de era dos direitos™, pode-se acrescentar ingrediente historico que nos indica acidente e
desvio de rota, corrigidos pela jurisprudéncia e por um texto constitucional.

Nio ¢ essa, no entanto, a Unica trajetdria de afirmacio do conceito de dignidade da pessoa humana®.
g b
O curso e o movimento da afirmacao dos direitos fundamentais é produto histérico também de varias ou-
tras experiéncias, entre as quais se aponta a experiéncia histérica brasileira, na qual, “o preco da liberdade
passou a ser a eterna resisténcia, cidadela da lucidez sitiada por um poder que se abastilhara, absoluto e
avassalante”®. A centralidade dos direitos na figura humana propriamente dita, também decorre da,
[...] revelacdo de que todos os seres humanos, apesar das inumeras diferencas bioldgicas e culturais que

os distinguem entre si, merecem igual respeito, como unicos entes no mundo capazes de amar, descobrir
a verdade e criar a beleza.**

60 MENDES, Gilmar Ferreira. Estado de direito e jurisdicao constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2011.; NEVES, Marcelo. A constitn-
cionalizacao simbilica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013.; NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012.;
SARLET, Ingo Wolfgang,. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015.; SILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2009.

61 BOBBIO, Notrbetto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

62 Parauma sintese de exploracao dessa trajetéria, conferir, SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteido, trajetorias,
metodologia. Belo Horizonte: Férum, 2016. Para uma compila¢io e exploragio dos textos fundantes dos direitos humanos: COM-
PARATO, Fabio Konder. A afirmagao histirica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

63 BARROSO, Luis Roberto. Direito constitucional brasileiro: o problema da federagdo. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p. xii.

64 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacio historica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 1.
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Esse reconhecimento, isto €,

Essa importancia atribuida a dignidade da pessoa humana no Brasil e no constitucionalismo global
deve ser saudada como sinal de avanco civilizatério [...] trata-se de principio profundamente humanista,
baseado na valorizagio da pessoa e comprometido com a garantia dos seus direitos basicos contra todas

as formas de injustica e opressio [...].%

66

Fixa-se, assim, um constitucionalismo moralmente reflexivo®, centrado, evidentemente, na pessoa humana.

A pessoa juridica, e ndo ha outra forma de entendé-la nesse tema, é arranjo institucional que tem por
finalidade atender a necessidades humanas. A pessoa juridica ndo tem esséncia distinta, independente, a
ponto de ndo necessitar da pessoa humana para concretamente existir. Pessoas juridicas somente existem
porque ha pessoas humanas. Essa obviedade, também, se traduz na admissdao de que pessoas juridicas se-
jam detentoras de direitos fundamentais, exatamente, e na medida, em que sio expressoes da existéncia das
pessoas humanas. Desse modo:

Em rigor, s6 os individuos poderiam ser titulares (sujeitos ativos) de direitos fundamentais, pois a
dignidade humana que os fundamenta s6 vale para as pessoas fisicas (as tinicas pessoas humanas) e ndo
para as pessoas juridicas ou coletivas. Porém, apontam-se algumas compressdes ou mesmo limitagdes
em relacio a este elemento, que resultariam da existéncia dos diteitos de exercicio coletivo e, sobretudo,
da titularidade de direitos fundamentais por pessoas coletivas®’.

Deve-se, assim, aferir-se, nos varios casos concretos, se o exercicio dessa titularidade seria, efetivamente,
possivel. Precisa-se averiguar como efetivamente pessoas juridicas exerceriam direitos civis e politicos (libet-
dades de locomocio, de crenga religiosa, de expressio, de voto, de profissio), direitos econémicos, sociais
e culturais (direitos trabalhistas, previdencidrios, de saude, a educagdo) ou direitos difusos (meio ambiente,
paz, desenvolvimento, diteito ao pattiménio comum da humanidade)®.Essa é a conclusao que se ampara,
inclusive, com recorrente referéncia doutrinaria. Nesse sentido:

[...] recepcionada pelo direito brasileiro a tese de que as pessoas juridicas, ao contrario das pessoas
naturais (fisicas ou singulares) nao sao titulares de todos os direitos, mas apenas daqueles direitos que
lhes sdo aplicaveis por serem compativeis com a sua natureza peculiar de pessoa juridica, além de
relacionados aos fins da pessoa juridica, o que, todavia, ha de ser verificado caso a caso. Neste particular,
também ao direito constitucional brasileiro ¢ aplicavel, [...] a ligdo de Jorge Miranda, no sentido da
inexisténcia de uma equiparacdo entre pessoas juridicas e naturais, visto que se trata, em verdade, de
uma espécie de clausula (no caso brasileiro, de uma clausula implicita) de limitagao, designadamente de
limitacio da titularidade aos direitos compativeis com a condicio de pessoa jutidica®.

Os limites que ha para que pessoas juridicas exercam os direitos fundamentais em sua plenitude de-

70

correm de sua inexisténcia biologica™, isto é, “se as pessoas juridicas tém direito a privacidade, a ampla

?71 K essa, pot exemplo, a logica da

defesa e a propriedade, por exemplo, por 6bvio nio tem direito a satde
Constituicao de Portugal, que, na parte referente aos direitos e deveres fundamentais, em passagem sobre
o principio da universalidade, relativo aos cidaddos, também dispde que “as pessoas coletivas gozam dos
direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza”’?. A concepcio de universalidade, nesse
contexto, remete o intérprete a um liame de subjetividade, que vincula pessoas fisicas (humanas) e pessoas

juridicas (empresas, para os efeitos do presente estudo).

65 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteiado, trajetérias, metodologia. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 15.

66  CANOTILHO, ]. J. Gomes. “Brancosos” ¢ interconstitucionalidade: itinerario dos discursos sobre a historicidade constitucional.
Coimbra: Almedina, 2006. p. 101 e ss.

67 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicio portugnesa de 1976. Coimbra: Almedina, 2006. p. 123.
68  Para uma andlise dessas tipologias: ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

69 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 230.

70  ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 58.

71  ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 59.

72 PORTUGAL. Constituigio da Repriblica Portugnesa. Disponivel em: <http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/Constitui-
caoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em: 14 nov. 2016.
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De igual modo, essa ¢ a férmula utilizada pela Constituicio da Alemanha, que também dispSe que “os
direitos fundamentais também sido validos patra as pessoas juridicas sediadas no pafs, conquanto, pela sua
esséncia, sejam aplicaveis as mesmas””. A pessoa juridica e, no presente caso, a empresa, ¢ figura dominante
da economia capitalista, pelo que exclui-la da possibilidade da titularidade de direitos fundamentais revela
algum contrasenso. Por uma questdo de absoluta incompatibilidade fatica, das pessoas juridicas, devem-se
excluir, “[...] os direitos estritamente pessoais, os direitos politicos principais e os direitos sociais, que sao
inseparaveis da personalidade singular””. Pode-se apresentar um balanco da situacio, como segue:

[...] as pessoas juridicas sdo equiparadas as fisicas, desde que o exercicio de um direito seja compativel
com as peculiaridades estruturais da pessoa juridica e, principalmente, com a sua inexisténcia bioldgica.
Nio se pode pensar que uma pessoa juridica venha a exigir a protecio de sua integridade corporal ou
pedir o pagamento de um salario-minimo e o oferecimento de oportunidades de lazer. Mas nio ha
Obice para que a pessoa juridica possa exercer o direito de propriedade ou de reivindicar o sigilo de
cotrespondéncia’.

Afirma-se um carater final da personalidade juridica do homem e um carater instrumental da personali-

76

dade juridica da pessoa moral ou coletiva’, também porque:

[...] as pessoas coletivas privadas sdo construcoes dos homens indispensaveis a sua atuacao nos diversos
dominios da vida, de modo que o livre desenvolvimento da personalidade [...] depende de uma complexa
rede de relagGes sociais e economicas, que se processam em grande medida através dessas construgdes
humanas.”

Desse modo, a ofensa a titularidade de direitos fundamentais da pessoa juridica é uma afronta também
direta as pessoas humanas, porquanto essas ultimas partilham direitos com aquela primeira, que os instru-
mentaliza. Trata-se de um “alargamento teleoligico” da previsao constitucional (portuguesa) que imputa direitos
e deveres a pessoas humanas’™.

Insistimos que esse “alargamento teleoldgico” deva ser substancializado, sobremodo jurisprudencialmente.
A influéncia dos direitos fundamentais sobre o comportamento dos sujeitos de diteito privado™ nio se
resume na construcio de uma agenda estatal nio interventiva. Pode-se fortalecer a empresa, em sua esfera
de atuaglo, justamente para que o escopo de obtenc¢io do lucro e efetivacio de direitos sociais possa set es-
tabilizado por uma conjuncio de fatores, que realizem premissas constitucionais de promogao da dignidade
da pessoa humana. E desse aspecto jurisprudencial que tratamos em seguida.

4. A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E
PESSOAS JURIDICAS

Ao que consta, o STE, ainda, ndo foi questionado, diretamente, a respeito da titularidade de direitos
fundamentais, por parte de pessoas juridicas. Ha simula de jurisprudéncia aprovada em 13 de dezembro de
1963, que fixou, em forma de verbete, que pessoa juridica nao tem legitimidade para propor a¢do popular.
Nio se cogitaria, assim, de uma empresa propondo a mencionada a¢io, o que de plano evidencia tradi¢ao ju-
risprudencial de limitagdo de prerrogativas de pessoas juridicas. Mais recentemente, ha conjunto de decisdes

73 ALEMANHA. Constitnigio da Alemanha. Disponivel em: <https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em:
14 nov. 2016.

74 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicio portugnesa de 1976. Coimbra: Almedina, 2006. p. 125.
75 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 97.
76 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicio portugnesa de 1976. Coimbra: Almedina, 2006. p. 126.
77 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicio portugnesa de 1976. Coimbra: Almedina, 2006. p. 127.
78 Para esse conceito de “alargamento teleoligico” conferir: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina,
1993. p. 558 e ss.

79  Nesse tema, por todos: CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina, 20006. p. 52 e ss.
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nas quais o assunto ¢ por vezes central, e por vezes periférico. Nesse contexto, o tema emergiu, basicamente,
em quatro situacdes, de peculiaridade diversa.

A relacdo entre direitos fundamentais e pessoas juridicas foi tratada, entre outros, i) em habeas corpus
que tinha como pano de fundo a prerrogativa do uso do remédio, por parte de empresas®, i) em agravo re-
gimental que cuidava da possibilidade do uso de assisténcia judicidria gratuita, também por parte de pessoas
morais®', iif) em mandado de injun¢io no qual Municipio enfrentava o Congresso Nacional® e iv) em acio
direta de inconstitucionalidade na qual se discutiu, entre varios topicos, a possibilidade de pessoas juridicas
financiarem campanhas eleitorais®. Sdo assuntos distintos, nos quais hé, de fato, uma sutil convergéncia de

problemas juridicos.

Pode-se especular de uma construcio de precedentes®, com indicacio de uma ratiodecidend: que podetia
informar e pautar discussdes presentes e futuras. Nesse sentido, ha indicativos de que o STF corrobora essa
titularidade, mitigada, no entanto, inclusive de pessoa juridica de direito publico, como se indicard, ainda, que
com limites bem definidos. Exemplifica-se com a impossibilidade do financiamento de campanhas politicas
por parte de pessoas juridicas, em contexto discursivo que pode suscitar o tema da liberdade de expressao, a
exemplo do que ocotreu na jurisprudéncia dos Estados Unidos da América™, nio obstante o fato de que a
solucio dada pela Suprema Corte norte-americana tenha sido diferente em relagao a solu¢io dada pelo STE

Iniciamos com discussio interessante que se deu na situacdo da responsabilizacao penal da pessoa juridi-
ca em matéria de crime ambiental. Ainda que se tenha disposicio constitucional expressa®, relativa 2 men-
cionada responsabilizacdo, a casuistica nos revela questdes inusitadas e inesperadas. Nesse primeiro caso,
basicamente, questionou-se se uma empresa detinha prerrogativa para impetrar habeas corpus com objetivo
de trancamento de a¢do penal em matéria de responsabilizacio por crime ambiental®’.

No pano de fundo da discussdo o fato da empresa interessada ter celebrado (e ao que parece, cumprido)
um termo de ajuste de conduta-TAC com o Ministério Pablico Estadual, sendo que, mais tarde, a empresa
fora denunciada, pelos mesmos fatos, pelo Ministério Publico Federal. Do ponto de vista da dogmatica

80 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 92.921-4-BA. Primeira turma. Relator: Ministro Ricardo Lewan-
dowski. Brasilia, 19 de agosto de 2008. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14719240/habeas-corpus-hc-
92921-ba>. Acesso em: 19 nov. 2016.

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental nos Embargos de Declaragio na Reclamagio. AgREDRCL. 7.905-5/
SP. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 15 de agosto de 2002. Disponivel em: <http://redit.stf.jus.br/pagina-
dorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347936>. Acesso em: 19 nov. 2016.

82 BRASIL. Supremo Ttibunal Federal. Mandado de Injuncio. MI 725-0/RO. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
Brasilia, 10 de maio de 2007. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/757310/mandado-de-injuncao-mi-
725-ro>. Acesso em: 19 nov. 2016.

83 BRASIL. Suptemo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4.650/DF. Plenario. Relator: Min-
istro Luiz Fux. Brasilia, 17 de setembro de 2015. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsprdocTP=TP&docID=10329542>. Acesso em: 20 nov. 2016.

84  Para a metodologia do precedente, seus problemas e dilemas inerentes: MELLO, Patricia Perrone. Precedentes: o desenvolvimen-
to judicial do direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Na doutrina norte-americana, conferir:
GERHARDT, Michael J. The power of precedent. New York: Oxford University Press, 2008. HANSFORD, Thomas G.; SPRIGGS 11,
James E The politics of precedent on the U.S. supreme conrt. Princeton, Oxford: Princeton University Press, 2006.

85 A legislacio sobre o financiamento das campanhas suscitou varias discussoes e alcangou diversas vezes a Suprema Corte dos
Estados Unidos. Houve uma acomodagcao judicial desses problemas, no contexto da discussao de alguns casos, que fixaram os novos
padrdes. Entre esses casos, as discussdes em McConnell v. FEC (2003), Citizens United v. FEC (2008) ¢ McCutcheon v. FEC (2014).
A esses casos deve-se acrescentar uma discussao importantissima ocorrida em Buckley v. Valeo (1976). Nesse sentido, a matéria ndo
¢ de exclusiva defini¢io normativa. Vige a regra do precedente, e por consequéncia toda a l6gica que lhe é propria.

86  As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardao os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, as sancoes
penais ¢ administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados. BRASIL. Constituicao (1988). Constituicio
da Repiiblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso
em: 14 nov. 2016.

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 92.921-4-BA. Primeira turma. Relator: Ministro Ricardo Lewan-
dowski. Brasilia, 19 de agosto de 2008. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14719240/habeas-corpus-hc-
92921-ba>. Acesso em: 19 nov. 2016.
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constitucional e penal, discutia-se a doutrina da dupla imputagao, que vincula, pelo mesmo fato, a pessoa
juridica e seus correspondentes responsaveis, pessoas fisicas®. Nos dizeres do Ministro Relator,
A dupla imputacio [...] importa em reconhecer que [...] pessoas juridicas e naturais fardo, conjuntamente,

parte do polo passivo da agdo penal, de modo que o habeas corpus, que discute a viabilidade do
prosseguimento da a¢do penal, reflete ditetamente na liberdade destas tltimas.*

E a solucio pratica que se tem para a responsabilizacio penal das pessoas juridicas.

O Ministério Pablico havia levantado preliminar, relativa a possibilidade do manejo do wriz por pessoa
juridica, que foi rejeitada pelo Ministro Relator. O Ministro Marco Aurélio reconheceu, em seu voto, que:

[...] podemos ter apenag¢do quanto a pessoa juridica, em se tratando de crime contra o meio ambiente,
quet sob o angulo da interdicao da atividade desenvolvida, quer sob o dngulo da multa.”

Essa decisdo revela angulo pragmatico de conformacio de titularidade de direitos e deveres, quanto as
pessoas juridicas. Ressaltou, no entanto, que “é impossivel prender-se, cercear-se a liberdade de ir e vir da
pessoa juridica [...] sempre ha de estar envolvida uma pessoa natural”'. E forte nesse aspecto pratico, de
que ndo ha como se prender a pessoa juridica, é que decidiu que a “pessoa juridica nao pode figurar como

2292

paciente”™”, justamente porque o habeas corpus se prestaria para garantir liberdade de ir e vir™.

Esse argumento foi, também, enfatizado pelo Ministro Relator, para quem:

Pessoas juridicas respondem penalmente em especial considerada a lei do meio ambiente [...] sé ndo

dispde, para defender-se, do habeas corpus, porque jamais estard em jogo a liberdade de ir e vir da

pessoa juridica como tal.”*

O Ministro Menezes Direito ndo conheceu do habeas corpus com relagao a pessoa juridica, nicleo da
discussao, em seu aspecto processual. Argumentou que se assim procedesse, necessitarfamos de uma nova
doutrina do habeas corpus. Seguirfamos caminho diverso do trilhado por Rui Barbosa, um dos construtores
desse conceito™.

A Ministra Carmen Lucia, também, vinculou a possibilidade do habeas exclusivamente as pessoas huma-
nas, dado que a liberdade, enquanto conceito e pressuposto, nao se realizaria na pessoa juridica, “porque a
liberdade é parte animal do ser humano, ou seja, ¢ uma paixdo ou sentimento que n2o tem muita explicacio

88 Nesse assunto, por todos, SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sao Paulo: Método, 2003.

89 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 92.921-4-BA. Primeira turma. Relator: Ministro Ricardo Lewan-
dowski. Brasilia, 19 de agosto de 2008. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14719240/habeas-corpus-hc-
92921-ba>. Acesso em: 19 nov. 2016.

90 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 92.921-4-BA. Primeira turma. Relator: Ministro Ricardo Lewan-
dowski. Brasilia, 19 de agosto de 2008. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14719240/habeas-corpus-hc-
92921-ba>. Acesso em: 19 nov. 2016.

91 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 92.921-4-BA. Primeira turma. Relator: Ministro Ricardo Lewan-
dowski. Brasilia, 19 de agosto de 2008. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14719240/habeas-corpus-hc-
92921-ba>. Acesso em: 19 nov. 2016.

92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 92.921-4-BA. Primeira turma. Relator: Ministro Ricardo Lewan-
dowski. Brasilia, 19 de agosto de 2008. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14719240/habeas-corpus-hc-
92921-ba>. Acesso em: 19 nov. 2016.

93 Ao longo do debate, sustentando esse argumento, o Ministro Marco Aurélio observou que “a pessoa juridica jamais parard no
xilindr6”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 92.921-4-BA. Primeira turma. Relator: Ministro Ricardo Le-
wandowski. Brasilia, 19 de agosto de 2008. Disponivel em: <http://stf.,jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14719240/habeas-corpus-
hc-92921-ba>. Acesso em: 19 nov. 2016.

94 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 92.921-4-BA. Primeira turma. Relator: Ministro Ricardo Lewan-
dowski. Brasilia, 19 de agosto de 2008. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14719240/habeas-corpus-hc-
92921-ba>. Acesso em: 19 nov. 2016.

95 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 92.921-4-BA. Primeira turma. Relator: Ministro Ricardo Lewan-
dowski. Brasilia, 19 de agosto de 2008. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14719240/habeas-corpus-hc-
92921-ba>. Acesso em: 19 nov. 2016.
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[..]”". A partir desse argumento, revelou que petcebia restritivamente o conjunto de direitos fundamentais,
por parte das pessoas juridicas, dizendo-se que nido estava convencida de “[...] que pessoas juridicas pode-
riam ter liberdade [...] isto [...] vale para ci e para outras garantias constitucionais também™”’. O Ministro
Carlos Britto focou sua decisao nos pronomes indefinidos “ninguém” e “alguém” para sustentar que no
caso do habeas corpus o que se protege ¢ a pretensio deliberada de pessoa humana, excluindo, por essa

razdo, a possibilidade de pessoa jutidica figurar como paciente nesse tipo de agdo constitucional®.

Por fim, o Ministro Lewandowski, vencido, ressaltou e advertiu que, impossibilitada a pessoa juridica de
utilizar um habeas corpus poderfamos ter como resultado “uma a¢io penal instaurada sem justa causa, fla-
grantemente sem justa causa, exclusivamente contra uma pessoa juridica, ndo encontrard remédio em nosso
ordenamento juridico””.Chamou a aten¢io que nio haveria remédio juridico para empresas processadas nas
condicGes ocorridas no processo que entao se decidia.

O tema da assisténcia judiciaria gratuita, em favor da pessoa juridica, foi ressaltado em agravo regimental,
quando se ementou que:

Ao contrario do que ocorre relativamente as pessoas naturais, nao basta a pessoa juridica asseverar a

insuficiéncia de recursos, devendo comprovar, isto sim, o fato de se encontrar em situagao inviabilizadora

da assuncio dos 6nus decorrentes do ingresso em juizo.'”

A tentativa de se obstruir o uso da assisténcia judicidria gratuita por parte de empresas, contava como
premissa de que a legislaciao de regéncia exigia que o interessado comprovasse que 0s gastos com Servigos

judiciarios representatiam “prejuizo préprio ou de sua familia”!"".

O Ministro Marco Aurélio sustentou que pessoas juridicas podem invocar assisténcia judicidria gratuita,
exigindo, no entanto, uma

[...] distingdo que decorre da prépria ordem natural das coisas [porque| presume-se relativamente as

pessoas juridicas em atividade, que estdo no comércio, a detencio de recursos capazes de viabilizar o

ingresso em juizo sem a citada gratuidade.'”

Assim, por intermédio de decisao judicial, condicionou-se o deferimento da assisténcia judiciaria gratuita
a pessoa juridica a comprovagido de situacio especifica e contingencial de impossibilidade de arcar com os
onus da litigancia.

Ainda que em tema de reconhecimento de direitos fundamentais para pessoa juridica de direito puiblico,
ha importante precedente do STF que firma orientagdo sobre o assunto, e que, de algum modo, pode indi-
car um precedente para questdes parecidas envolvendo pessoas juridicas de direito privado. Referimo-nos a

96 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 92.921-4-BA. Primeira turma. Relator: Ministro Ricardo Lewan-
dowski. Brasilia, 19 de agosto de 2008. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14719240/habeas-corpus-hc-
92921-ba>. Acesso em: 19 nov. 2016.
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um mandado de injung¢do impetrado por Municipio em face do Congresso Nacional por conta de mora na
confec¢io de lei complementar federal regulamentadora de consulta prévia e plebiscito referente a criacio,
incorporagio, fusio e desmembramento de Municipios'”.

Em jogo estava, do ponto de vista procedimental, a

[...] legitimacdo ativa para a impetracdo do writ os titulares de direitos subjetivos constitucionais

relacionados as liberdades fundamentais, 4 nacionalidade, 2 soberania ou 2 cidadania.!™

Nesse sentido, enfatizou o Ministro Gilmar Mendes,

Pressuposto do cabimento do mandado de injuncio, portanto, nido ¢ apenas a existéncia de um direito
fundamental cujo exercicio seja inviavel diante da auséncia de norma regulamentadora, mas a propria
legitimidade ativa do impetrante decortente da titulatidade direta do diteito constitucional em questio.'®

E pressuposto, também, com efeito, o reconhecimento (ou nao) da possibilidade de uma pessoa juridica
manejar o writ.

Ao longo do voto condutor, para contrapeso, ha citagao de parecer da Procuradoria-Geral da Republica,
no qual ha referéncia a voto do Ministro Mauricio Correa, em matéria analoga, quando se afirmou que:

Outorgar a0 Municipio legitimidade ativa processual para impetrar mandado de seguranca seria elastecer

o conceito de diteitos fundamentais além daquilo que a natureza juridica do instituto permite.'™

Ampliando a discussio relativa ao fato de que a pessoa juridica de direito publico deteria (ou nio) titula-
ridade para impetrar mandado de injuncio e, portanto, um direito fundamental, o Ministro Gilmar Mendes
assinalou que:

Nao se deve negar aos Municipios, peremptoriamente, a titularidade de direitos fundamentais e a eventual
possibilidade de impetracdo de acdes constitucionais cabiveis para sua protecdao. Se considerarmos o
entendimento amplamente adotado de que as pessoas juridicas de direito publico podem, sim, ser titulares
de direitos fundamentais, como, por exemplo, o direito a tutela judicial efetiva, parece bastante razoavel
vislumbrar a hipétese em que o Municipio, diante de omissao legislativa inconstitucional impeditiva do
exercicio desse direito, se veja compelido a impetrar mandado de injuncgdo. A titularidade de direitos
fundamentais tem como consectario 16gico a legitimacio ativa para propor as acbes constitucionais
destinadas a protecio efetiva desses direitos'”.

O STF nio conheceu do recurso, por maioria'®. Assim, em socorro da prerrogativa de pessoas jutidicas
impetrarem agoes constitucionais resta apenas alguma construcdo conceitual, formulada com esforco a par-
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tir dos obiter dicta lancados ao longo das varias manifestacdes nesse mencionado processo.

Por fim, as discussoes em torno do financiamento de campanhas eleitorais, por parte de pessoas juridi-
cas, também apresentam um conjunto expressivo de obiter dicta sobre a relagdo entre empresas e direitos fun-

damentais'”. Bem entendido, o que se debatia era o efeito do poder econémico sobre os pleitos eleitorais,

/Jll 10

a entdo denominada “plutocratizacio do préfio eleitora elo que, entre outros, a liberdade de expressiao, por
& peloq p p

parte de pessoas juridicas, revelou-se apenas como tépico lateral, ainda que enfatizado pelo entdo Ministro
Joaquim Barbosa, como segue, com énfases nossas:

Mas a Constituicio nio permite que determinados individuos possam se beneficiar de financiamento
eleitoral arrojado, por parte de empresas, ao passo que a grande maiotia dos eventuais candidatos
nao gozam dessa ajuda substantiva [...| Parece-me que é este o debate: saber se a empresa pode
participar do debate politico, como se cidaddo fosse, financiando partidos e escolhendo, a
partir de critérios que n6s nio conhecemos, aqueles para os quais ela [sic] dardo contribuigao.
Esse ¢ o debate essencial, parece-me'". (grifo nosso)

O Ministro Joaquim Barbosa inquietava-se com o fato de que “a questdo crucial é [seria] saber se pessoas

juridicas voltadas a produgio econdémica podem fazé-lo em igualdade de condi¢bes com o cidadio [...]”""2

Ja para o Ministro Luiz Fux, relator do processo:

[...] 0 exercicio de direitos politicos é incompativel com a esséncia das pessoas juridicas [...| uma empresa
pode defender bandeiras politicas, como a de direitos humanos, causas ambientais etc., mas daf a bradar
pela sua indispensabilidade no campo politico, investindo vultosas quantias em campanhas eleitorais,

dista uma consideravel distancia.’”’

De igual modo, condenando o financiamento de campanhas, por parte de pessoas juridicas, o Ministro
Dias Toffoli, com énfases no original:

Observa-se, assim, a toda evidéncia, que o paragrafo tnico do art. 1° e o caput do art. 14 da Constituicdo
Federal nao se destinam a pessoa juridica: essa ndo pode votar, nao pode ser votada e, caso pudesse
votar, o voto nio teria o mesmo valor, formal e material, para todas. N4o ha, portanto, comando
ou principio constitucional que justifique a participagdo de pessoas juridicas no processo
eleitoral brasileiro, em qualquer fase ou forma, ja que nio podem exercer a soberania pelo voto
diteto e secreto.'" (grifo nosso)

E ainda, o Ministro Toffoli enfatizou que “se as pessoas juridicas ndo participam do processo demo-
cratico- pois nao gozam de cidadania-, admitir que possam financiar o processo eleitoral ¢ violar um dos
fundamentos do Estado Democritico de Direito, qual seja, o da soberania populat”'. O Ministro Barroso

109 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢iao Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4.650/DF. Plenétio. Relator: Min-
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colocou os termos da questio, no que se refere as pessoas juridicas, lembrando que se discutiam:

[...] nos limites e os modos de exercicio dos Direitos Politicos pela cidadania; e, de certa forma, |...]
dizendo que as pessoas juridicas nio tém direitos politicos. E isto mesmo que estamos nos estamos
dizendo, nds que estamos votando contrariamente: pessoas juridicas ndo sdo cidadis, no sentido
constitucional e, portanto, afigura-se legitima esta limitacdo que nés estamos impondo. Assim, hd uma

questio constitucional aqui: regras do jogo democritico e exercicio dos Diteitos Politicos.'

Centrado no argumento do poder econdémico o Ministro Lewandowski entendeu que

[...] o financiamento de partidos e campanhas por empresas privadas |...] fere profundamente o equilibrio
dos pleitos, que, nas democracias, deve reger-se pelo vetusto principio que os anglo-saxées denominam
de one man one vote, significando que cada cidaddo deve corresponder um voto, com igual peso e
idéntico valor.'"”

Ainda com foco nesse argumento, adiantou:

As pessoas juridicas, ademais, ndo votam e nao podem ser eleitas, dai porque nao hd a menor razao
de permitir que elas tenham qualquer participacdo no processo eleitoral, nem mesmo mediante apoio
financeiro a partidos ou candidatos, sobretudo porque elas, por defini¢éo, defendem interesses materiais,
mais especificamente o lucro delas mesmas, pretensio incompativel com a permanente aspiracio de
aprimorar o bem comum que promana da somatéria dos votos individuais dos cidaddos'*.

De igual modo, a Ministra Rosa Weber entendeu que as

[...] pessoas juridicas nio sdo efetivas detentoras dos direitos politicos por exceléncia |[...] uma vez
reservados as pessoas naturais ou fisicas que preencham os requisitos constitucionais ¢ legais a voto, a
iniciativa popular e as consultas por meio do plebiscito e do referendo.'’

O Ministro Barroso, porém, enfatizou que a questao ¢é politica e que ao Congtresso caberia decidir “[...]
se a empresa pode ou nio participar do financiamento eleitoral”'*.Nessa linha, colhe-se comentitio de
autores, para quem, “seria necessario [...| uma reforma constitucional, estendendo as pessoas juridicas a

protecio constitucional”'?".

Assim, desse conjunto de decisGes pode-se inferir que o exercicio absoluto e ilimitado de direitos fun-
damentais, por parte das empresas, ¢ circunstancia tratada, realisticamente, pela jurisprudéncia do STFE, no
contexto das varias condicionantes acima elencadas.

5. COMENTARIOS FINAIS E CONCLUSOES

A efetivagao dos direitos sociais exige obtencao e alocagao de recursos que dependem do funcionamento
6timo da economia e da atividade privada. Esta dltima se relaciona, diretamente, com a realiza¢do de varios
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direitos fundamentais, especialmente quando emprega e se vincula a quem lhe presta servicos. As empresas,
assim, sdo, também, importantes meios para alcancar os fins fixados pela agenda da profusio de direitos
fundamentais, constatando-se mais uma face de sua dinamica posi¢do enquanto agente de transformacao.

Ordem social e ordem econémica suscitam relacio de proximidade matizada, também, pelos tomadores
de risco. Ha énfase no papel e importancia do empresario, que igualmente é agente de efetivagdo de direitos
sociais e que, para tal, deve ser instrumentalizado. Reverbera entre nés o conceito de empresa tal como
construido no estado corporativo italiano, temperado com o repudio para com uma ordem juridica fascista e
autoritaria. O conceito contemporineo de mercado, ou, pelo menos, suas demandas, alteram essa percepgao
inicial. O conceito de empresario descolou-se da ordem ditatorial italiana.

Para que as empresas possam se inserir de modo cada vez mais positivo em esforco coletivo de criagao
de riquezas para que se contemplem necessidades gerais (que sao infinitas) precisam do reconhecimento e
da garantia de prerrogativas instrumentais. Essa equa¢ao sugere que se pensem modos de fortalecimento da
atividade empresarial, o que pode se efetivar mediante o reconhecimento de alguns direitos, que lembram a
agenda dos direitos fundamentais, a exemplo da liberdade de expressao comercial e da titularidade para ser
compensada por danos morais, que a jurisprudéncia também ja adotou.

No entanto, hd um elemento pratico que orienta a discussdo, no sentido de que ha limita¢des de ordem
natural para que pessoas juridicas nao possam protagonizar alguns desses direitos, a exemplo do habeas
corpus, que se prestaria, em principio, para sufragar a liberdade de ir e vir. A jurisprudéncia do STF ¢ mar-
cadamente realista, mitigando a ampla possibilidade de atuacdo das pessoas juridicas, a exemplo da vedagao
para o financiamento de campanhas eleitorais ou para o manejo de algumas acOes constitucionais.

Nio se pode perder de vista que o destinatario final de norma asseguradora de direito fundamental seja
a pessoa humana. Essa percepe¢do exige vetor hermenéutico que entenda que a pessoa juridica existe em
func¢io da pessoa humana. A empresa nada mais é do que um esforco que reune individuos e que, portanto,
reflete essas existéncias pessoais. Por isso, na razdo direta de sua instrumentalizacdao, em principio, varia,
também, o fortalecimento das pessoas humanas, nucleo dos direitos fundamentais, calcados no reconheci-
mento das respectivas dignidades.
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1. INTRODUCAO

Hodiernamente, inegavel o fato de as sociedades comerciais' terem conquistado importancia impar no
cenario econémico mundial. Ao longo da histéria, questdes de ordem econdmica e pratica propulsionam a
combinacio de esfor¢os e/ou recursos para o exercicio de atividades econémicas, de modo que ‘s sociedades
representam (...) uma das mais importantes instituicoes juridicas para o exercicio das atividades econdniicas, especialmente no
mercado global’™.

Nio obstante a existéncia de enormes disparidades entre os diversos ordenamentos juridicos nacionais
atualmente existentes, diz-se que as sociedades setiam “um elemento unitario bsico no mundo moderno™, em razio
da constatagio pratica de que a ideia geral de sociedade’ estd presente nos mais diversos ordenamentos.
Dessa realidade, nem mesmo o Direito Islamico’ ou o Direito Asiatico, tidos como os mais dispates e cul-
turalmente distantes com relagdo aos demais, escapam.

Corrobora a afirmagdo acima o fato de, analisando os diversos ordenamentos, ser possivel apontar a
existéncia de uma “configuracio padrio” das sociedades comerciais, que combinam, no minimo, cinco
elementos/ caracteristicas®. Alguns chegam a afirmar, inclusive, que a existéncia de um incontivel numero
de sociedades comerciais deriva justamente da existéncia de a0 menos um tipo societario que atenda a essas
caracteristicas, em especial a da personalidade juridica’ e a limitacao de responsabilidade®.

Com a conjugacio da personalidade juridica com a limitagdao de responsabilidade, ¢ possivel reduzir os
riscos da atividade econémica explorada e os custos de acesso ao capital, os custos de agéncia e os custos

1 Cumpre referir que a atividade comercial, sempre, passou por um processo de evolugio, e que gerou adaptabilidade do direito
as necessidades do mercado. Assim, na origem a atividade mercantil, sempre se organizou por intermédio da atuagao do empresario
individual, correspondendo a esta atividade o direito do comerciante individual. Com o incremento das relagdes mercantis no mer-
cado, a atividade passou a ser desenvolvida pelos empresarios coletivos, ou seja, pelas sociedades empresarias. Nessa fase surge o
direito societario. Finalmente, as sociedades empresarias se organizam, cada dia com maior frequéncia, em grupos econémicos, pas-
sando o direito a regular a atuacao desses potentados empresariais. Nesse sentido, veja-se: FERRAZ, Daniel Amin. A concentracio
empresarial no contexto da economia internacional, in: FERRAZ, Daniel Amin. Direito Empresarial: marco juridico da internac-
ionalizagdo das empresas brasileiras, Editora, CRV, Curitiba, 2012, p. 9 ¢ ss.

2 GOLDMAN, Berthold. Frontieres du droit et lex mercatdria apud TOMAZETTE, Matlon. Direito Societario e Globalizagao: rediscussao
da légica publico-privada do Direito Societario diante das exigéncias de um mercado global. Sio Paulo: Atlas, 2014. p. 118

3 Nesse sentido: MICKELTHWAIT, John; WOOLDRIDGE, Adrian. The company: a short history of a revolutionary idea. New
York: A modern Library, 2005; e TOMAZETTE, Marlon. Direito Societdrio e Globalizacao: rediscussao da logica pablico-privada do
Direito Societario diante das exigéncias de um mercado global. Sio Paulo: Atlas, 2014.

4 Aideia geral poderia ser definida como uma “estrutura social composta pela reunido de individuos voltada para a satisfacao
de necessidades economicas e desejos de determinada comunidade/do mercado”. Nesse sentido, veja-se: TOMAZETTE, Matlon.
Direito Societdrio e Globalizagao: rediscussio da l6gica publico-privada do Direito Societario diante das exigéncias de um mercado
global. Sao Paulo: Atlas, 2014.

5 Para uma andlise mais aprofundada do tema, veja-se: MUGHAL, Munir Ahmad. Islamic concept of partnership. Disponivel em:
<http://sstn.com/abstract=1976624>. Acesso em 22 maio 2016.

6 Sio eles: (i) personalidade juridica; (i) responsabilidade limitada; (iii) participagGes societarias transferiveis; (iv) possibilidade
de administragdo profissional (delegated managemente with a board structure); e (v) propriedade por investidores. Nesse sentido, veja-se:
HANSMANN, Henry; KRAAKMAN, Reinier. What is corporate law? In: KRAAKMAN, Reinier et al. The anatomy of corporate law:
a comparative and functional approach. New York: Oxford University Press, 2004; ¢ TOMAZETTE, Marlon. Direito Societdrio e
Globalizagao: rediscussao da logica publico-privada do Direito Societario diante das exigéncias de um mercado global. Sio Paulo:
Atlas, 2014. Importa referir, ainda, que duas sdo as “familias” de sociedades: sociedades de pessoas e sociedades de capitais. Assim,
as caracteristicas aqui elencadas estardo presentes nas sociedades de capitais. Nesse sentido, veja-se: BROSETA PONT, Manuel.
Manual de derecho mercantil, 10 edicién, Editorial Tecnos, Madrid, 2000, p. 179 e ss.

7 O raciocinio aqui resulta do fato de a personificacio das sociedades servir, zuter alia, para a criacio de centros autbnomos de
direitos e obrigacoes, pois para o Direito, a pessoa é, sempre, um centro de imputagdo de normas juridicas. Desse modo, a person-
ificagdo das sociedades torna-lhe um centro de imputacio de direitos e obrigacdes. Nesse sentido: CORDEIRO, Anténio Menezes.
O levantamento da personalidade colectiva no direito civil e comercial. Coimbra: Livraria Almedina, 2000. p.73.

8  Tendo em vista que a personificagdo, por si s6, ndo exime os socios de responderem pessoalmente por atos praticados pela
sociedade empresaria razao pela qual, na pratica empresarial, a personificacio das sociedades costuma vir acompanhada da limitacao
de responsabilidade.
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de monitoramento de outros sécios’. Assim, um maior nimero de individuos passou a reunir-se em socie-
dades, visando explorar atividades econémicas no Mercado, ocorrendo, destarte, a difusdo das sociedades
empresarias ao redor do globo.

Atualmente, entretanto, o modelo de organizacdo dos fatores de producdo consubstanciado na tipica
figura da empresa isolada que compete no mercado de forma atomistica nao se mostra mais adequada, tendo

1. Nesse contexto, os grupos de

em vista a crescente complexidade do mercado e suas intensas mudancas
sociedades mostram-se como resposta aos inimeros desafios de um mercado global complexo e de cres-

cente interdependéncia.

Os grupos de sociedade apresentam inegavel importancia pratico-econémica no ambito global. A titulo
meramente ilustrativo convém apontar que, nos EUA, ao final da década de 1990, cem dos maiores grupos
industriais empregavam mais de um quarto do total dos trabalhadores ativos e realizavam 43% do volume
global dos negécios''. Do mesmo modo, na Alemanha, tem-se que 92% das sociedades andénimas consti-
tuidas se encontram, de alguma forma, integrada a grupos de sociedades'?. Na Franca, os maiores grupos
realizam cerca de 50% do volume de negdcios e respondem por 60% dos investimentos. Ja na Inglaterra,
destaca-se que, apenas, o grupo Unilever é responsavel por controlar mais de 1100 filiais".

Tais dados, apenas, ressaltam o fato de no plano dos fatos, encontrar-se nas empresas transnacionais
“Uma excpressao particnlarmente indicativa do protagonismo da técnica do grupo societdrio™*.

Nao obstante, importante ressaltar que os elementos da personificagiao e da limitacdao de responsabili-
dade, fatores-chaves na propagacio das empresas e grupos societarios, ndo podem ser absolutizados, pois,
na pratica, diversos abusos podem decorrer da utilizagao indevida daqueles. Assim, viu-se por necessario
impor limites a atuacio por meio da personalidade coletiva'®, com objetivo de fazer frente ao que ficou

2916

conhecido como “crise da limitacdo de responsabilidade™'’, surgindo, dai, as teorias da desconsideracio da

personalidade juridica.

O ordenamento juridico brasileiro passou a tratar com mais seriedade a desconsideracao da personalida-
de juridica com o advento da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor),
o qual dedicou a Se¢io V de seu Capitulo IV ao instituto.

Grande parte da doutrina e jurisprudéncia nacional, em razio do desenvolvimento das chamadas “teoria
maior” e “teoria menor” da desconsideracdo, fruto da criatividade doutrinaria e jurisprudencial brasileira,
deixa de analisar as disposi¢coes legais pertinentes ao tema com base nas teorias classicas explicativas. Nesta
linha de pensamento, costumam afirmar que parte das disposicOes previstas no art. 28 do CDC estariam

9  TOMAZETTE, Marlon. Direito Societdrio e Globalizacao: rediscussio da logica publico-privada do Direito Societario diante das
exigéncias de um mercado global. Sio Paulo: Atlas, 2014.

10 Nesse sentido: ANTUNES, José Engracia. Estrutura e Responsabilidade da Empresa: o moderno paradoxo regulatério, em: Revista
DiteitoGV2, v1, n°2, Jul-Dez 2005, Sio Paulo.

11 BLAIR, Roger; LANZELLOTTI, Robert. The conglomerate corporation: an antiturst law and economics symposium. Cambridge:
Guns & Hain, 1998. p. 170; BLUMBERG, Philipe. The law of corporate group: problems so parent and subsidiary corporations under
statutory law of general application. Boston: Little, 1989. p. 32 et seq.; HERMAN, Edward. Corporate control, corporate power. Cam-
bridge: Cambridge UP, 1981. p. 3 et seq.

12 BALZ, Ultich. Groups of companies: the german approach. Florence, 1986. p. 8 et seq.

13 Para maiores informagoes , veja-se: FERRAZ, Daniel Amin. O grupo de sociedades: mecanismo de inser¢ao da empresa transna-
cional na nova ordem econ6émica mundial. Iz UNICEUB, Revista de Direito Internacional, Brasilia, v.9, n.1., pags 15-25, jan/jun.
2012.

14 FERRAZ, Daniel Amin. O grupo de sociedades: mecanismo de inser¢ao da empresa transnacional na nova ordem econémica
mundial. I UNICEUB, Revista de Direito Internacional, Brasilia, v.9, n.1., pags 15-25, jan/jun. 2012.

15 FERRAZ, Daniel Amin. La concentracion empresarial en el comercio internacional. Disponivel em: <http://roderic.uv.es/
handle/10550/15234?show=full>. Acesso em 01 jul 2016.

16 Nesse sentido: FERRAZ, Daniel Amin. La concentracion empresarial en el comercio internacional. Disponivel em: <http://roderic.
uv.es/handle/10550/15234?show=full>. Acesso em 01 jul 2016; ¢ CORDEIRO, Anténio Menezes. O levantamento da personalidade
colectiva no direito civil e comercial. Coimbra: Livraria Almedina, 2000. p. 102.
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eivados de vicio de pertinéncia'’, por disporem acerca da responsabilidade dos grupos de sociedade e nio
da desconsidera¢io da personalidade juridico.

Diante disto, pretende-se deixar de lado a doutrina nacional e analisar a incorpora¢io, ou nao, da teoria
objetiva da desconsideracido da personalidade juridica ao ordenamento juridico nacional quando diante de
uma relacdo consumerista e verificar, a0 mesmo tempo, se o vicio de pertinéncia se sustenta, ou nao.

2. Os GRUPOS DE SOCIEDADE

2.1. Aproximacao da matéria

O desenvolvimento do mundo moderno, pés-globalizado, induz, cada vez mais, a realiza¢ao de empreen-
dimentos comuns, tendo em vista que a transnacionalizacio de empresas “estimula em certa medida a concorréncia
(com a atuagao internacional dos grupos) e exige formas associativas novas para a conquista ou a manutengdo de determinadas
dreas de dominio™®.

Buscando, znter alia, superar os desafios de um mercado global, a formacao de grupos de sociedades
tornou-se o instrumento, por exceléncia, de organiza¢io de empresas transnacionais' e instrumento central
da nova estratégia de expansiao empresarial®.

Esse poder de adaptacio das empresas ao cendrio econémico em que se encontram sempre esteve
presente na histéria da evolucio das formas juridicas de organizacio dos fatores de produ¢io®. Afinal, as
empresas surgiram do mercado e para o mercado.

Em outras palavras, a depender das circunstancias e caracteristicas do ambiente econémico, as formas
juridicas da empresa se adaptavam, e com ela evoluiam os sistemas de imputagdo dos custos e riscos gerados
pela atividade empresarial.

17 Nesse sentido, veja-se: GRINOVER, Ada Pellegrini. ez a/ Cidigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto, 6* ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000.

18 FERRAZ, Daniel Amin. Grupo de sociedades: instrumento juridico de organizacio da empresa plurissocietaria. Iz UNICEUB,
Revista de Direito Internacional, vol. 12, n® 2, 2014, pags.495-509.

19 FERRAZ, Daniel Amin. Grupo de sociedades: instrumento juridico de organizacio da empresa plurissocietaria. Iz UNICEUB,
Revista de Direito Internacional, vol. 12, n® 2, 2014, pags.495-509.

20 ANTUNES, José A. Engracia. Os grupos de sociedade: estrutura e organizacio juridica da empresa plurissocietaria. Coimbra:
Livraria Almedina, 1993.

21 De uma perspectiva historia, é possivel identificar trés principais “momentos” de evolugdo do Direito Societario, que coin-
cidem com o surgimento da empresa individual, da empresa social e da empresa grupo. O primeiro foi caracterizado por uma economia
predominantemente rural, artesanal e mercantil, onde o mundo econémico era essencialmente formado por pequenas unidades
econodmicas, de natureza agraria ou artesanal. Nesse contexto, o empresario individual representava o quadro juridico de organizacio
da atividade econémico-empresarial mais difundido. Era, em suma, verdadeira figura-chave do modelo. Com a Revolugao Industrial,
a partir do final do séc. XVIII e inicio do séc. XIX, o cendrio econdmico mundial sofreu radical transformagao. Com a superacao da
economia tipicamente artesanal e mercantil para uma economia assente na produgio e manufatura em massa, o “modelo econ6mico
atomistico-concorrencial”’, consubstanciado em um grande nimero de empresas individuais teve de dar espaco, de forma progres-
siva, a um mundo potencialmente “concentracionista”, no qual diversos setores do mercado foram pouco a pouco sendo dominados
por um nimero cada vez mais reduzido de grandes empresas. Nesse mercado, o principal agente deixou de ser o empresario indi-
vidual e, paulatinamente, passou a ser o empresario coletivo, através da formagio de sociedades comerciais dotadas de personalidade
juridica. Posteriormente, com o advento da globalizagio, verificou-se mais um marco evolutivo. As caracteristicas distintivas desse
novo sistema econémico que se destacam sao as seguintes: (i) a internacionalizacio e interdependéncia dos mercados nacionais; (ii)
universalizagaio do modelo de mercado livre; (iii) revolugdo tecnoldgica e das comunicagdes; (iv) aumento exponencial do volume
das transagGes comerciais e financeiras; e (v) progressiva eliminagdo das barreiras ao comércio internacional, tornando progres-
sivamente obsoleto o modelo tradicional da sociedade comercial individual, o qual viria a dar lugar a formacao de grupos de sociedades.
No mesmo sentido do todo acima exposto, veja-se: ANTUNES, José Engracia. Estrutura e Responsabilidade da Empresa: o moderno
paradoxo regulatério, em: Revista DireitoGV2, v1, n°2, Jul-Dez 2005, Sao Paulo.

7., Daniel Amin; SA, Marcus Vinicius Silveira de. Da teoria objetiva da desconsideracio da personalidade juridica e os grupos de sociedades sob a 6tica das relagdes de consumo. Rev. Bras. Polit.
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Estudos recentes apontam que, atualmente, as empresas costumam ser controladas através de redes
hierdrquicas de controle que envolvem uma multiplicidade de entidades juridicamente distintas®. Segundo o
World Investment Report de 2016, elaborado e publicado pela United Nations Conference on Trade and Developnent
(UNCTAD), “more than 40 per cent of foreign affiliates are owned through complex: vertical chains with multiple cross-

~border links involving on average three jurisdictions’™.

Verifica-se, pois, que o grupo de sociedades vem assumindo o prototipo da empresa moderna, caracteri-
zado como a técnica economica mais importante e significativa do fenémeno da concentragido empresarial.

26

Isso resulta das vantagens economicas™, juridicas™ e financeiras® inerentes a esta estratégia de organiza¢ao

societaria.

Nio obstante a importancia e difusdo dos “grupos de sociedade”, percebe-se na pratica juridica a difi-
culdade de se proceder a localizagao da tipologia destes. Isso decorre, inter alia, do fato de, geralmente, os
legisladores nao definirem suas formas juridico-positivas, nem seus elementos essenciais, caracterizadores
da facti-specie normativa de tal figura juridica®.

Ademais, em matéria de constitui¢do de grupos, e ndo sendo os mesmos, geralmente, objeto de qualquer
disciplina juridica imperativa, todas as formas sdo, a priori, possiveis. Assim , tem-se que nao sao as categorias
legais que conduzem a criacdo de distintos tipos de grupos, mas sim a imagina¢ao do empresario e a situagao
econdmica experimentada, de modo que poderia afirmar-se que, atualmente, existem tantos tipos de grupos
de sociedades como os proprios grupos™.

Convém, portanto, apresentar uma tipologia, ainda que para facilitar uma maior compreensio da temati-
ca. Destaca-se, porém, seu carater seletivo, dada a multiplicidade de fato dos grupos societarios.

22 Nesse sentido: UNCTAD, Word Investment Report, 2016. Disponivel em: <http://unctad.org/en/pages/PublicationWeb-
flyer.aspxepublicationid=1555>. Acesso em 22 jun 2016.

23 UNCTAD, Word Investment Report, 2016. Disponivel em: <http://unctad.org/en/pages/PublicationWebflyer.
aspxrpublicationid=1555>. Acesso em 22/06/2016.

24 Partindo-se da premissa de que empresa nio pode crescer indefinidamente sem que venha a sofrer graves “deseconomias” de
dimensao, baseadas em uma progressiva redugio da respectiva eficicia econémica e de um agravamento de sua rigidez organizativa,
a estrutura dos grupos de sociedade permite evitar, de certo modo, os riscos derivados da concentragio, sem que ocorra, contudo,
a renuncia de seus beneficios. Permite-se, assim, a realizacio de uma descentralizacdo na concentragio. Nesse sentido, veja-se PEN-
ROASE, Edith. The theory of the growth of the firm. Oxford: Blackwell, 1980; CARREIRA, Medina. Concentragio de empresas e grupos de
sociedades: aspectos histérico-econémicos e juridicos. Lisboa: IESE, 1992; JACQUEMIN, Alexis. e group de société: décentralisation
dans la concentration. In: LES GROUPES de sociétés. Haya: Martinus Nijhoff , 1972. p. 27 et seq; FERRAZ, Daniel Amin. O grupo
de sociedades: mecanismo de inser¢do da empresa transnacional na nova ordem econémica mundial. Iz UNICEUB, Revista de Direito
Internacional, Brasilia, v.9, n.1., pags 15-25, jan/jun. 2012.

25 Varias sdo as vantagens juridicas da formagao de grupo de sociedades. A titulo exemplificativo, aponta-se as vantagens jurid-
ico-econ6micas decorrentes do fato de manterem-se intactas as diferentes personalidades juridicas das sociedades do grupo, bem
como da manutencio da responsabilidade limitada aos seus respectivos passivos, o que resulta na divisio controlada dos riscos da
atividade. Por outro lado, ha, também, iniimeras vantagens juridico-fiscais, juridico-laborais e juridico-concorrenciais. Para um apro-
fundamento no tema, veja-se: ANTUNES, J. A. Engracia. Liability of corporate groups: autonomy and control at parent-subsidiary rela-
tionships. Kluwer: Deventer, 1993; e FERRAZ, Daniel Amin. O grupo de sociedades: mecanismo de inser¢do da empresa transnacional
na nova ordem econdémica mundial. Iz UNICEUB, Revista de Direito Internacional, Brasilia, v.9, n.1., pags 15-25, jan/jun. 2012.
26 A técnica da formacio de grupos traz consigo inegaveis beneficios financeiros, pois, ao contrario do que ocorre com a fusio
e as transferéncias de ativos, que naturalmente implicam a mobilizagao de um grande volume de ativos financeiros, os grupos de
sociedade permitem assegurar o controle de uma enorme massa de capitais, bem como a dire¢ao econémica de numerosas empresas
societarias individuais, com um investimento inicial de capital reduzido. Para um debate mais profundo do tema, veja-se: CHEVA-
LIER, Alain; VIGNERON, Philippe. Iz gestion financiére des groupes. Paris: Dunod; Bordas, 1984.

27 De resto, no contexto da tnica legislacio onde o conceito de grupo foi objeto de uma defini¢do legal (é o caso do Direito
alemido — § 18 AktG), a doutrina reconhece a extrema complexidade da facti-species legal, apoiada que esta em uma sequéncia de
presungoes legais e em conceitos vagos, procedentes do mundo econémico-empresarial (maxime a dire¢do econoémica unitéria),
suscetivel de comprometer a prépria possibilidade de uma definigdo juridica uniforme para a figura. Sintomatico das dificuldades
levantadas ¢ o fracasso de uma versao inicial do Projeto de 9* Diretiva Comunitaria sobre os Grupos de Sociedades (versao de
1974/1975), que fazia assentar a disciplina juridica dos grupos em uma defini¢io geral dos mesmos. Na nova e mais recente versio,
1984, idéntica nogdo ja ndo aparece.

28  CHAMPAUD, Claude: I.¢ Pouvoir de Concentration de la Société par Actions. Librairies Sirey, Paris, 1962, p. 210.
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2.2. TIPOLOGIA DOS GRUPOS DE SOCIEDADE

2.2.1. Grupos de direito e grupos de fato

A primeira classificacdo apresentada diz respeito a divisao dos grupos de sociedades em grupos de direi-
to e grupos de fato. O critério subjacente a essa classificag¢io € o da existéncia, ou nao: (i) de um instrumento
juridico de constituicio do grupo; e (ii) de um regime juridico especifico aplicavel a este.

Dessa forma, com base nessa classificagao, diz-se grupo de direito aquele cuja criagio resulta da utilizagao
de um instrumento juridico legalmente previsto patra esse im®, e cuja organizacio e funcionamento associa-

-se a um regime jutidico especial, derrogador dos canones do direito das sociedades mercantis®”! 2.

De modo inverso, define-se, negativamente, um grupo de fato, ou seja, sera classificado como tal aquele
em que o poder de dire¢do e controle existente é detido pela sociedade mae com base em um instrumento
133

juridico nao especial®™, e sob qual a lei ndo associa um ordenamento juridico especial. Nesses grupos, o po-

der de direcio comum decorrerd de um poder de fato, sujeito aos canones gerais do direito das sociedades™.

Tal distin¢ao tipoldgica dos grupos apresenta-se relevante no contexto de ordenamentos juridicos em
que o legislador patrio disponibiliza certos mecanismos juridico-institucionais destinados a constituigao e re-
gulacio dos grupos societarios, a0s quais associa um regime juridico proprio e distinto do regime societario

135 36

geral™. Dentre os instrumentos jurfdicos existentes, destacam-se os contratos de subordinacio™, aos quais

se costuma atribuir natureza juridica de contrato de organizagio”.

Em suma, apenas os grupos constituidos com base em instrumentos especificos poderiam ser caracte-
rizados como grupo de direito. As demais situagoes de agrupamento societrio, originados em fonte diversa
(maxime as participacOes societarias), nao determinam a aplicagao do regime especial de grupos, recaindo,
destarte, na disciplina geral dos principios juridico-societarios. Assim, se o poder de dire¢io da sociedade

29 No Direito portugués, sao trés esses instrumentos: o dominio total (arts. 488 e 489); o contrato de grupo paritario (art. 492)
¢; o contrato de subordinacio (art. 493), todos do Cédigo de Sociedades Comerciais Portugués, Decreto-Lei n® 262/86, de 02 de
setembro. Importa referir que, o Direito portugués, junto com o Direito alemio e o Direito brasileiro sio dos poucos que tem regu-
lagdo especifica sobre os grupos de sociedades.

30 Regime esse traduzido, por um lado, na legitimag¢do do poder de dire¢ao que tem a sociedade mae sobre as sociedades filhas,
assim como pela subordinacao dos interesses sociais individuais (das sociedades do grupo) aos interesses gerais do proprio grupo.
Por outro lado, o estabelecimento de contrapartidas especiais de protegio para as sociedades componentes do grupo, seus sdcios
minoritarios, e seus credotres sociais.

31

32 O Direito Brasileiro regulamenta os Grupos de Sociedades na Lei de Sociedades Andnimas, Lei n° 6.404, de 15 de dezembro
de 1976, do art. 265 ao art. 277. Ademais, regula as sociedades coligadas, as sociedades controladoras e as sociedades controladas,
art. 243 ao art. 264 da mesma lei.

33 Mixime, as participagdes majoritarias; acordos extra-sociais; contratos znterempresariais; unides pessoais; relagdes econdmicas
de dependéncia.

34 Esta distingdo corresponde a tipologia adotada pelo Direito Alemao. A lei alema promove a distingdo entre os grupos contrat-
uais (vertragskonzerne),e os grupos de fato (faktische konzgerne), assim como a existéncia ou nao de um instrumento juridico-positivo de
constituigio do grupo e de sua direcio unitaria (o chamado beherrschungsvertrag, do § 291 do AktG). Nesse sentido, veja-se: BALZ,
Ulrich. Groups of companies: the german approach. Florence, 1986, p. 8 e ss. Tendo como base a mesma classifica¢io, para o Direito
Brasileiro, veja-se: COMPARATO, Fabio Konder: Les Groupes de Sociétés dans la Nouvelle Loi Brésilienne des Sociétés par Ac-
tions, en: RS (1978), p. 845 ¢ ss.

35 T o caso da lei alemd, da lei brasileira e da lei portuguesa.

36 Equivalente ao beberrschungsvertrag da lei alema; a convengao de grupo da lei brasieira e; o contrato de subordinacio da lei portuguesa.
Ademais do contrato de subordinagio, tais sistemas juridicos fazem previsio de dois outros instrumentos juridicos: (i) o dominio
total, previsto nos arts. 488 e ss. do CSC; §§ 319-327 AktG (Eingliederung); arts. 251 e ss. da Lei Brasileira de Sociedades An6nimas
(Subsididria Integral); e (ii) o contrato de grupo paritirio, previsto no art. 492 do CSC; § 18, 11 AktG (Gleichordnungskonzern); e dos arts. 56
e 57 do Projeto de 9* Diretiva Comunitaria da UE.

37  VENTURA, Raul: Grupos de Sociedades — Uma Introdugao Comparativa a Propdsito de um Projecto Preliminar de Directiva
da CEE, em: 41 ROA (1981), Lisboa, 1981, p. 57 e ss. ; ANTUNES, J.: Op. Cit,, p. 341 e ss.
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mae nio tiver sua fonte em modelo juridico-organizativo constituido especialmente para tal finalidade, resta
caracterizado um puro poder de fato e nio legal, de modo que o mesmo sera tido como grupo de fato e nao
de direito.

2.2.2. Grupos de base societaria, de base contratual e de base pessoal

Outra classificacio tipoldgica divide os grupos de acordo com a natureza do instrumento utilizado na
constitui¢do e organizacao do grupo de sociedades. Em verdade, os lacos capazes de sedimentar a unidade
econdmica do grupo, assegurando o exercicio de uma dire¢io econdmica unitaria, podem ser da mais varia-
da ordem, desde meros lacos financeiros até complexos lacos contratuais e pessoais, diferenciando-se, assim,

em grupos de base societaria, contratual ou pessoal™.

2.2.2.1. Grupos de base societaria

Diz-se grupo de base societiria aquele cuja estrutura organizativa repousa em técnica propria do Direito
Societario, maxime a técnica da participacio no capital social. As participacdes znterssocietdrias podem assu-
mir diferentes formas, dentre as quais merecem especial destaque: (i) a participacdo radial; (i) a participagao
piramidal; e (iii) a participa¢io circular.

Os grupos de participagao radial seriam aqueles nos quais a sociedade mae participa do capital de cada
uma das sociedades filhas, ndo estando essas dltimas, porém, unidas diretamente, mas sim, indiretamente,
por meio de conexdes estabelecidas entre cada uma delas e a sociedade mae. Trata-se, pois, da mais simples
estrutura de coligacio, apresentando-se, geralmente, na fase inicial de formagao e estruturagido dos grupos,
exigindo um esforco financeiro razoavel, o qual tende a desvirtuar a atividade da sociedade mae, ja que esta
acabaria por converter-se em uma sociedade holding.

Por sua vez, os grupos de participagio piramidal seriam aqueles nos quais a sociedade mae participa em
duas ou mais sociedades, as quais, por sua vez, participam do capital de outras sociedades das mesmas
dependentes, e assim sucessivamente. Graficamente, trata-se de uma estrutura de participa¢do que se asse-
melha a uma piramide, cujo vértice é ocupado pela sociedade miae. Apresentam vantagens como, zter alia,
permitir, por meio de uma inversio reduzida, o controle de uma massa consideravel de capitais e de uma
enorme massa patrimonial (com uma direcdo economica unitaria).

Ja os grupos de participagio circular” sio aqueles por meio dos quais ha patticipacio da sociedade mie no
capital de uma filial, a qual detém participagao em uma terceira sociedade que, por sua vez, participa do capital
da sociedade mie. Trata-se de estrutura que apresenta as mesmas vantagens, mas que, ocasionalmente, tem
os mesmos triscos das participagdes reciprocas, pois, nas participaces petfeitamente circulares, o ativo das
distintas sociedades é puramente ficticio, existindo somente no papel, ocorrendo uma confusio patrimonial®.

Importante destacar que os distintos tipos de participagao dificilmente se apresentam em sua forma per-
feita, mas sim em variaveis e impenetraveis combina¢oes das diferentes formas de participacio zutersocietdria.
Assim, por exemplo, na pratica, ocorre de uma sociedade mae dominar outra sociedade mae, por meio do
controle de uma terceira sociedade, que participa como filial no grupo da primeira*’.

38  Para a distingdo dos trés tipos anunciados, veja-se: CHAMPAUD, Claude: Les Méthodes de Groupement des Sociétés, in: 19 RTDC
(1967), p. 1003 ¢ ss.; GORE, Francois: Droit des Affaires. Tome 11, éditions Montchrestien, Paris, 1977, p. 475 e ss.; PAILLUSSEAU,
Jean : Les Groupes de Société. Analyse du Droit Positif Frangais et Perspectives de Réforme. Martinus Nijhoff, Haye, 1972, p. 813 e ss.; RODIERE,
René: Groupement et Société en Droit Frangais, in: Evolution et Perspectives du Droit des Sociétés, 11. Giuffre, Milano, 1968, p. 394 ¢ ss.

39 Para os grupos de participacgio reciproca, e um entendimento do direito europeu sobre a matéria, veja-se: FLORES DONA,
Maria de la Sierra: Participaciones Reciprocas entre Sociedades de Capital. Aranzadi Editorial, Pamplona, 1998, p. 119 e ss.

40 O instituto da confusao patrimonial é aquele que gera uma impossibilidade de determinacio do patrimoénio dos distintos
empresarios, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas. Acarreta como consequéncia a responsabilidade solidaria entre seus participes.
41 Seria esta a forma de organizacao do grupo Siemens.
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2.2.2.2. Grupos de base contratual

Os grupos de base contratnal sio aqueles cuja estrutura e unidade de dire¢do econdémica estdo assentados
em lagos de natureza juridico-negociaveis. Trata-se de grupos de cariter multiforme, dada a elasticidade
e flexibilidade prépria dos instrumentos contratuais, assim como a diversidade de sua eficacia juridico-
-organizativa*.

Da analise pratico-societaria contemporanea, dois grandes grupos de instrumentos contratuais permi-
tiriam a constituicdo dos grupos de sociedades de base contatual: (i) os contratos de empresa; e (i) os contratos
obrigacionais mercantis.

Nos primeiros estdo as figuras contratuais especificas que buscam instituir uma relacdo de integra¢ao
econdmica, financeira ou diretiva intensa, entre duas empresas societarias. Dentre essas figuras, pode-se
destacar os contratos de subordinagao, os de atribuicao de lucros, os de cessao de explora¢iao de empresa, os
de transferéncia de empresa, os de transferéncia parcial de lucros, os de comunhio de lucros etc.

Importante ressaltar que a validade dessa categoria foi muito discutida, tendo em vista possuir como ca-
racteristica fundamental o fato de que uma das sociedades envolvidas deixa de explorar a respectiva empresa
de forma independente, ao final da orientagdo de sua prépria administragdo, e com vistas a realiza¢ao da
distribuicao de seus possiveis beneficios entre os sécios. Apenas, de forma gradual, tal categoria vem sendo
aceitas pela jurisprudéncia® e consagrada legalmente®.

Ja a segunda categoria de contratos seriam aqueles formados por acordos ou convencdes negociaveis
suscetiveis de criar relagdes de dependéncia econémica e de fato entre as sociedades. Igualmente, seriam
definidos negativamente, ja que prescindem de anélise comparativa com a primeira categoria (contratos de em-
presa) para sua classificagio. Aqui estio categotizados, pot exemplo, os contratos de direito comun™, que podem
ser concluidos entre sociedades ou pessoas individuais, desde que funcionem como um meio de dominio
economico entre as sociedades.

Verifica-se, em suma, que o elemento essencial para a classificacio dos grupos de sociedade de base
contratual sera, pois, a existéncia de dependéncia econdémica®.

42 A respeito dos varios tipos de grupos de base contratual e das diferentes técnicas contratuais utilizadas, veja-se: ENGLISH,
Philipe: Les Groupes d*Enterprises a Structure Contractuelle. Angers, 1980, p. 7; RODIERE, René: Groupement et Société en Droit Frangais, in:
Evolution et Perspectives du Droit des Sociétés, I1. Giuffre, Milano, 1968, p. 75 e ss.

43 Recorde-se da jurisprudéncia a propésito da admissibilidade dos contratos de cessao de exploragiao de empresa (location-gérance). Veja-
se: SAPPER, Jean: Les Contrats d"Affiliation en Droit Francais et Allemande, en: RTDC (1963), p. 37 e ss..

44 §§ 291 e ss. AktG. Também o diteito comunitirio, no primitivo Projeto de 9* Diretiva sobre Grupos de Sociedades (1974/75),
chegou a prever expressamente tais contratos (arts. 58 e ss.), todavia, abandonada sua ideia na versio posterior do projeto.

45 Estdo aqui classificados, v.g,, os contratos de fornecimento, contratos de empréstimo, contratos de agencia, contratos de
licenga, contratos de exclusividade, etc.

46 Percebe-se da pratica empresarial a crescente formacio de lacos de interdependéncia, que podem ser desde uma simples
colaboragdo em aspectos especificos das respectivas atividades (v.g,, comunhio de redes de distribui¢ido; comunhio dos esforcos
de investigacao), até complexos acordos de integragao econoémica. Em razdo da necessaria flexibilidade e elasticidade para a concre-
tizagao de operacoes de cooperagio e concentracao empresarial, os contratos tornaram-se o instrumento preferido dos empresarios,
tendo em vista que tais elementos sao inerentes a esta figura. A pratica empresarial conhece, assim, uma larga variedade de acordos
contratuais suscetiveis de criar, para uma das partes contratantes, uma situagio de dependéncia econémica de fato com relagio a
outra. A natureza desses contratos ¢, por defini¢ao, ndo sistematizavel. Nao obstante, alguns acordos, por sua frequéncia, merecem
ser apontados a titulo de exemplificativo. Importante mencionar, contudo, que nio se ira aprofundar nas discussoes a respeito
destes contratos, por nao integrarem o objeto especifico deste trabalho. Aponta-se, pois, os seguintes acordos que poderiam ser
inseridos naquela categoria: (i) os contratos de fornecimento (supply contract; contrat de forniture); (i) os contratos de empréstimo
(loan agreement; prét); (iii) os contratos de agéncia; (iv) os contratos de factoring; (v) contratos de cooperagdo momentinea entre
empresas; (vi) contratos de uniao e integracdo econoémica (accords d union et intégration économique); (vii) contratos de licenca,
de transferéncia de tecnologia ou de assisténcia técnica. Para mais informagdes sobre os contratos citados, veja-se: MONTEIRO,
Anténio Pinto: O Contrato de Ageéncia, Anotacio. 4* Edi¢ao, Coimbra Editora, Coimbra, 2000; BARATA, Carlos L.: Sobre o Con-
trato de Agéncia. Almedina, Coimbra, 1991, p. 35; FRANCESCHINI, Pierre e PELISSIER, Lucien: Droit et Pratique des Unions
et Groupements d'Enterprises. Moniteur, Paris, 1981, p. 303 e ss.; MERCADAL, Barthélémy e JANIN, Philippe : Les Contrats de
Coopération Interentreprises. Ed. Juridiques Lefebvre, Paris, 1974, p. 28; BAPTISTA, Luiz Olavo ¢; DURAND-BARTHEZ, Pascal:
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2.2.2.3. Grupos de base pessoal

Os grupos de base pessoal sio aqueles resultantes da repeticdo de pessoas fisicas nos conselhos de admi-
nistracdo das distintas pessoas juridicas, com capacidade para administrar as mesmas como se uma unica
sociedade fosse.

Nao obstante, importante destacar que a simples constatagao pratica da comunidade de membros, po-
rém, nio ¢é suficiente para configurar o grupo como sendo de base pessoal, razio pela qual importa distin-
guir duas situagoes.

Em uma primeira, a unido dos dirigentes resulta da existéncia prévia de uma rede de participag¢oes sociais,
que formam a base da unidade econoémica. Nesses casos, a comunidade de dirigentes ndo ¢ a causa, mas sim
o resultado de estruturas de grupo baseadas nas participacoes de capital. Assim, a concentrag¢io dos poderes
de direcdo nas mesmas pessoas apresenta-se como simples consequéncia do controle direto ou indireto
que a sociedade participante exerce sobre as participadas. Dessa forma, tem-se que o grupo constituird, em
verdade, um mero grupo de base societdria, na qual coexiste, de forma complementar, uma comunidade dos
membros dos 6rgaos de administracao da sociedade.

Hipotese distinta é aquela na qual a unidade economica é fruto da wuido pessoal dos dirigentes. Nesses
casos, verdadeiramente se estara diante de um grupo de sociedades de base pessoal, vez que a unidade de
direcido econdmica entre as empresas agrupadas resulta diretamente da prépria comunidade dos diretores.
Aqui, a estrutura que sustenta o grupo e a unidade da respectiva direcdo resultam de lagos pessoais, e nao
de lacos financeiros entre as distintas sociedades que o compde. Esses lacos pessoals costumam existir entre
os diretores ou administradores (#g. o caso do grupo norte-americano Rozsehild, em que trés irmaos contro-
lavam mais de 500 sociedades), mas poderido existir, também, entre os préprios sdcios®, hipdtese em que
a comunidade de individuos responsaveis pela gestao das sociedades podera proporcionar a uma delas um
poderoso instrumento de dominio sobre as demais, ja que asseguraria uma direta e automatica interferéncia
no seio do érgio social encarregado da conducio dos negocios sociais™.

Com efeito, deve-se destacar que, ainda que os grupos pessoais apresentem uma inegavel realidade eco-
nbémica, o respectivo marco juridico se revela, praticamente, impossivel. Tal afirmac¢io decorre do fato de
muitas vezes os administradores de direto ndo serem os mesmos de fato, atuando os primeiros por detet-
minagio e vontade dos segundos®, bem como por originarem outros tipos de relagoes de coligagio que

camuflam as relagdes de origem pessoal™.

Por tudo isso, tem-se por regra o fato de os legisladores nacionais raramente incorporarem disposi¢oes
especificas que contemplam tais tipos de grupos de sociedades em seus ordenamentos juridicos. ExcecOes
patentes a esta regra sio, entre outras, o direito inglés, em que os acordos destinados a comunhio dos
administradores de distintas sociedades (os chamados znterlocking boards of difrector)’* estao, extremamente, di-
fundidos na pratica societaria, e o direito holandés, que admite as chamadas causulas oligarquicas; disposi¢oes

Les Associations d Enterprises (Joint Ventures) dans le Comerse International. FEC, Paris, 1991, p. 41 e ss.; LYON-CAEN, A. : Les
Manifestations Juridiques du Contréle Multinationale, em: L"Entreprise Multinationale Face au Droit. Libraries Techniques, Paris,
1977, p. 110 e ss.

47 Vejam-se os casos do grupo alemao Krupp; o do portugués Espirito Santo, dominados por um controle familiar. CHAMPAUD,
Claude: e Pouvoir de Concentration de la Société para Actions. Op. Cit., p. 231.

48  Por exemplo, quando o Conselho de Administracdo de duas sociedades é constituido, no todo ou em parte, pelas mesmas
pessoas; ou ainda, quando alguns membros da Diregao da sociedade dominante sio simultaneamente membros do Conselho Geral
da sociedade dependente; ou um membro do Conselho de Administracio da sociedade dominante assume as fun¢oes de adminis-
trador-delegado na sociedade dependente; etc.

49 Veja-se: RIVES-LANGE, Jean: I.a Notion de Dirigeant de Fait an Sens de I'art. 99 de la loi de 1967, en: RDS (1975), 8. Chronic
Dalloz, Paris, 1975, p. 41 e ss.

50  GUYON, Yves: Droit des Affaires. Economique, Paris, 1988, p. 562.

51 Veja-se: DOLEY, P. C. : The Interlocking Directorate, em: 59 AER. 1979, p. 314-323; STOCKMAN, Franz; ZIEGLER, Rolf e
SCOOT, John: Networks of Corporate Power. Polity Press, Cambridge, 1985, p. 89 e ss.
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contidas nos estatutos sociais que conferem a certos acionistas direitos especiais na designacao e elei¢ao dos
membros dos 6rgios de administracio™.

Havera de se atentar, ainda, as dificuldades da prova de existéncia associadas a utilizacdo de um instru-
mento de dominio (grupo de sociedades pessoal). Importante frisar que a simples existéncia de uma comu-
nidade de administradores, gerentes ou diretores de duas ou mais sociedades nio é elemento suficiente para
deduzir qual delas é dominante e qual é dependente™. Por outro lado, deverd averiguar-se, no caso concreto,
se a comunidade pessoal de dirigentes é a causa de um dominio zutersocietario ou, tio somente, é resultado de
uma situacao de dominio preexistente, 2g., a utilizacdo dos instrumentos de participacdo de capital detida
por um sécio majorititio comum?®.

Outrossim, havera que discernir, claramente, se, no caso concreto, a unido pessoal entre as sociedades
nao reflete, em verdade, um grupo de estrutura paritaria ou horizontal (grupo de coordenagio), por meio
do qual as sociedades envolvidas estdo sujeitas a uma dire¢ao unitaria comum sem que, todavia, haja depen-
déncia entre as mesmas®.

2.2.3. Grupos de subordinacao e grupos de coordenacao

A terceira e dltima espécie de classificacdo ora apresentada refere-se a distingao dos grupos de sociedades
em grupos de subordinacio e grupos de coordenacio.

Os grupos de subordinac¢io, também chamados de grupos verticais, s3o aqueles nos quais as distintas so-
ciedades agrupadas se encontram em uma relacao hierarquica de dependéncia. Nestes, a direcdo econémica
unitdria coexiste com a interpendéncia das sociedades™.

A estrutura do grupo reveste-se de uma natureza hierarquico-vertical e em seu seio “se verifica nma subor-
dinagao forcada de todas as sociedades integrantes a nma direcgdo econdmica comum, unilateralmente definida e exercida por
uma dentre elas (a sociedade mae)”’. Os principais instrumentos juridicos que permitem uma estrutura dessas
caracteristicas sdo o contrato de subordina¢io e a participacio totalitiria™.

No outro extremo, estao os grupos de coordenag¢ao, também chamados de paritarios ou horizontais, nos
quais as distintas sociedades agrupadas, ainda que sob dire¢io econdémica unitaria, se conservam indepen-
dentes™.

Em tais grupos,

52 BIRON, Herman: Les Clauses Oligarchiques en Droit Néérlandais, em: RPS (1961). Paris, 1961, p. 237-286.

53 O caso de duas sociedades, a0 mesmo tempo, serem dominantes ¢ dominadas ¢ uma hip6tese defendida por alguns. Nesse
sentido, veja-se: VENTURA, Raul: Participacies Dominantes: Alguns Aspectos do Dominio de Sociedades por Sociedades, em: 39 ROA (1979).
Lisboa, 1979, p. 25/26.

54 Acerca do dominio zntersocietario originado pela coincidéncia do sécio principal ou majoritirio das duas sociedades, veja-se:
VANHAECKE, Michel: Les Groupes de Sociétés. 1.GD], Paris, 1962, p. 143 e ss.

55  Considere-se o caso do grupo Unilever, que constitui um agrupamento de uma sociedade britanica e uma holandesa, cuja
unidade de decisio resulta de um acordo destinado a coincidéncia das pessoas que ocupam os respectivos cargos de administracao
(equalisation agreement for common directors); no caso do grupo Dunlop/ Pirelli, etc. Acerca do grupo Unilever, veja-se: TINDALL, Robert
E.: Multinational Enterprises — legal and management structures and interrelationship with ownership, control, antitrust, labor, taxation and disclosure.
Oceanfa Publications, New York, 1975, p. 59 ¢ ss. Sobte o grupo Dunlop/ Pirelli, veja-se: BAYER, Wilhelm: Hotizontal Groups and
Joint Venture in Europe: Concepts and Reality, em: Groups of Companies in European Laws. Walter de Gruyter, New York, 1999, p.
10 e ss.

56 ANTUNES, José A. Engracia. Os grupos de sociedade: estrutura e organizacao juridica da empresa plurissocietaria. Coimbra:
Livraria Almedina, 1993.

57  ANTUNES, José A. Engracia. Os grupos de sociedade: estrutura e organizacao juridica da empresa plurissocietaria. Coimbra:
Livraria Almedina, 1993, p. 53/54.

58  RIPERT, George e ROBLOT, René: Traité de Droit Comercialy. I. 1.GD]J, Paris, 1980, p. 550.

59  PEPE, Giorgio Schiano di: I/ Grppo di Imprese. Quaderni di Giurisprudenza Commerciale, n® 112, Dott. A. Giuffré Editore,
Milano, 1990, p. 20.
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“a estrutura reveste uma natureza horizontal, no seio da qual se realiza uma “transferéncia” voluntaria
das competéncias decisorias de varias sociedades independentes para uma instancia superior de direccao,
na qual todas as sociedades participam paritariamente e em pé de igualdade, instancia essa responsavel

pela coordenacdo das atividades empresariais das sociedades agrupadas e pela definicao da politica

econdmica geral do agrupamento”®.

A forma institucional da instincia de onde emana a dire¢io econoémica unitiria pode traduzir-se tanto
em um 6rgiao especial de dire¢ao criado, especialmente, para esse fim, como assumir outras modalidades
“mais discretas”, 2g., as unides pessoais das administraces das sociedades envolvidas; reunides periddicas
dos presidentes dos respectivos conselhos de administracao.

A maior parte dos grupos existentes adota o modelo dos grupos de subordinagio, garantindo a este o
protagonismo pratico-juridico no cenario atual®.

3.A DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Importa referir a existéncia de um problema terminolégico® no ambito doutrinirio da desconsideragao
da personalidade juridica. No Direito Norte-Americano, costuma-se referir-se ao instituto com a utilizagio
dos termos “disregard of legal entity” (desconsideracio da entidade legal) ou simplesmente “disregard doctrine”.
Por outro lado, no Direito Brasileiro e Portugués, utilizam-se, indistintamente, as expressdes “desconsi-
deragio da personalidade juridica” e “levantamento da personalidade coletiva”. Ja no Direito Espanhol, o
instituto é conhecido como “doctrina del levantamiento del velo social” (doutrina do levantamento do véu social)
e no Direito Alemao como “Durchgriff bei juristischer Personen” (penetragao nas pessoas juridicas).

A lista poderia continuar, tendo em vista a existéncia de diversas outras denominacoes distintas para o
mesmo instituto juridico, o que, por vezes, causou confusio doutrinaria®. Nio obstante, tendo em vista que,
na pratica, todas as expressoes referem-se a0 mesmo instituto, utilizar-se-4, indistintamente, tais expressoes
como sinonimas, dando-se preferéncia ao termo mais conhecido e utilizado pela doutrina nacional.

Antes, porém, de se proceder a analise do surgimento do instituto e suas teorias explicativas, destaca-se o
fato de, apesar de tecnicamente dizer respeito a personificacao da sociedade, os impactos gerados pela aplicacio
da Teoria da Desconsideracao dizem respeito, ¢ certo, a limitagao de responsabilidade. Afinal, por meio da des-
consideragao sera possivel expandir a responsabilidade, antes limitada a uma tnica pessoa coletiva, a0s s6cios
daquela sociedade (se aplicada a Teotia Subjetiva) ou demais membros do grupo (se aplicada a teotia objetiva).

3.1. A origem da disregard doctrine no Direito Norte-Americano

No Direito Americano, a desconsideracdao da personalidade juridica originou-se em razdes processuais
e constitucionais”, tendo surgido da aplicacdo de regras de equidade posteriormente levadas aos tribunais.

60  ANTUNES, José A. Engracia. Os grupos de sociedade: estrutura e organizacao juridica da empresa plurissocietaria. Coimbra:
Livraria Almedina, 1993, p. 54.

61 Ademais, opiniGes existem no sentido do enquadramento dos grupos de coordenacio (ao lado de outras figuras como, por
exemplo, o contrato de consorcio; ou as filiais comuns — joint venture; os cartéis ou acordos de ndo concorréncia), como instrumentos
de cooperagao societaria, antes que entre os instrumentos que servem a concentragiao empresarial. Veja-se: EMBID IRUJO, José:
Grupos de Sociedades y Accionistas Minoritarios. 1a tutela de la minoria en sitnaciones de dependencia societaria y grupo. Ministerio de Justicia,
Madrid, 1987, p. 160.

62  CORDEIRO, Anténio Menezes. O levantamento da personalidade colectiva no direito civil e comercial. Coimbra: Livraria Almedina,
2000. p. 102.

63 FERRAZ, Daniel Amin. La concentracion empresarial en el comercio internacional. Disponivel em: <http://roderic.uv.es/
handle/10550/15234?show=full>. Acesso em 01 jul 2016.

64 CORDEIRO, Anténio Menezes. O levantamento da personalidade colectiva no direito civil e comercial. Coimbra: Livraria Almedina,
2000. p. 108.
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Assim, verifica-se, no caso concreto, que, diferentemente da regra de que a Equidade segue o Direito, o
Direito seguiu a Equidade®.

O instituto juridico da desconsideracdo da personalidade juridica foi desenvolvido para explicar as distin-
tas solucoes encontradas para os problemas detivados da personalidade coletiva®, dentre os quais destaca-
-se’”: (i) a confusio de esferas juridicas; (ii) a subcapitalizacio; e (iii) os prejuizos provocados a terceiros com
abuso da personalidade juridica.

O primeiro problema ocorre quando, devido a inobservancia das regras de Direito Societario, ndo € clara
a separacdo entre o patrimonio da sociedade e o patrimoénio dos sécios.

O segundo problema se mostra relevante® e justifica a desconsideracio, sempre, que verificado que uma
sociedade foi constituida com capital insuficiente para a realizacdo de seu objeto social ou em montante
incompativel com sua atuagao no mercado.

Por fim, o terceiro problema decorre da utilizacio da personalidade coletiva de modo ilicito ou abusivo
para prejudicar terceiros. Dessa forma, nao basta o mero prejuizo, mostra-se necessatio que este decorra “da
utilizacao contrdria a normas ou principios gerass, incluindo a ética dos negocios™.

Em outras palavras, o abuso da personalidade juridica consiste em uma ‘“Situagao de abuso do direito on de
excercicio inadmissivel de posicoes juridicas, verificada a proposito da actuagao do visado, através da untilizacao de uma pessoa
coletiva™". O comportamento que suscita, portanto, o “levantamento do véu social” caracteriza-se por aten-
tar contra a “legitima confianca” existente entre as partes. O abuso da personalidade coletiva traduziria a
utilizacdo das prerrogativas da pessoa coletiva para além dos objetivos que levaram a lei a concedé-la”".

3.2. Teorias classicas explicativas da desconsideracao

3.2.1. Teoria Subjetiva

Em relacio a analise da jurisprudéncia dos tribunais norte-ameticanos, Serick™> aponta as cinco hipdteses
que, originalmente, levaram a desconsidera¢ao da personalidade juridica no caso concreto: (i) fraude a lei;
(i) fraude ao contrato; (iii) transmissao patrimonial fraudulenta de um devedor em favor de uma pessoa
coletiva em prejuizo a terceiros credores; (iv) relagoes desvirtuadas entre matriz e filial em que esta for uti-

65  SERICK, Rolf. Aparienciay realidad en las sociedades mercantiles: el abuso de derecho por medio de la persona juridica. Traduccion
y comentatios de derecho espafiol por José Puig Brutau. Barcelona: Ariel, 1958. p.95/96.

66 FERRAZ, Daniel Amin. La concentracion empresarial en el comercio internacional. Disponivel em: <http://roderic.uv.es/
handle/10550/15234?show=full>. Acesso em 01 jul 2016.

67 Nesse sentido: CORDEIRO, Anténio Menezes. O levantamento da personalidade colectiva no direito civil e comercial. Coimbra: Livraria
Almedina, 2000. p. 118; FERRAZ, Daniel Amin. La concentracion empresarial en el comercio internacional. Disponivel em: <http://roderic.
uv.es/handle/10550/15234?show=full>. Acesso em 01 jul 2016.

68  Existem dois tipos distintos de subcapitaliza¢io: (i) subcapitalizagio nominal; e (ii) subcapitalizagio material. Na primeira, a
sociedade tem capital formalmente insuficiente para o objeto e atos a que se destina, podendo recorrer a capital alheio. Por outro
lado, na segunda, constata-se uma efetiva insuficiéncia de fundos, seja proprio ou alheio. Para efeitos da desconsideragao da per-
sonalidade juridica, apenas esta ultima ¢é, de fato, relevante, visto que nao pode ser sanada. Nesse sentido: TOMAZETTE, Marlon.
Direito Societdrio e Globalizagao: rediscussio da légica publico-privada do Direito Societario diante das exigéncias de um mercado
global. Sao Paulo: Atlas, 2014.

69  CORDEIRO, Anténio Menezes. O levantamento da personalidade colectiva no direito civil e comercial. Coimbra: Livraria Almedina,
2000. p. 122.

70  CORDEIRO, Anténio Menezes. O levantamento da personalidade colectiva no direito civil e comercial. Coimbra: Livraria Almedina,
2000. p. 123.

71 FERRAZ, Daniel Amin. La concentracion empresarial en el comercio internacional. Disponivel em: <http://roderic.uv.es/
handle/10550/15234?show=full>. Acesso em 01 jul 2016, p.224.

72 SERICK, Rolf. Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles: el abuso de derecho por medio de la persona juridica. Traduccion
y comentarios de derecho espafiol por José Puig Brutau. Barcelona: Ariel, 1958.
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lizada como mero instrumento para a pratica de atos abusivos; (v) atos praticados pela pessoa coletiva em
desconformidade com a boa-fé.

Poder-se ia resumir a aplicacdo dessa teoria as hipoteses em que o fato examinado revela alguma espécie
de abuso derivado do privilégio da personalidade juridica™. Esta é a base da teotia subjetiva, segundo a qual

“a autonomia da pessoa colectiva deveria ser afastada quando houvesse um abuso da sua forma juridica,
com vista para fins nao permitidos. Na determinacao dos tais ‘fins’ ou ‘escopos’, nao permitidos, haveria

>574

que lidar com a situacdo objectiva e, ainda, com a inten¢io do préprio agente
Em suma, tem-se que a desconsideracio exigiria um abuso consciente da personalidade coletiva™.

Assim , caso a sociedade, por meio da atuagdo de seus administradores, venha a praticar determinado ato
juridico e seja insolvente, nao detendo patrimoénio suficiente para quitar a obriga¢ao, teoricamente nao pode-
ria 0 patrimonio pessoal dos sécios ser alcangado para liquidar obrigacdes da sociedade, caso esta tenha sido
constituida sob a forma de algum tipo societario que possua limitagiao de responsabilidade. Entretanto, por
meio da aplicagdo da Teoria Subjetiva, é possivel desfazer, em caso de abuso, a prote¢ao garantida pelos prin-
cipios da autonomia societaria e intangibilidade do capital social, respondendo os socios pelas dividas sociais.

A Teoria Subjetiva surge, assim, “como um episidio natural da evolucao da ideia de levantamento: jogani-se, tao s6,
os pressupostos da responsabilidade civil”™, pois, ndo fosse a teotia da desconsideragio, os s6cios evitariam assu-
mir a responsabilidade pela inexecucdo ou pela execuciao defeituosa dos negdcios juridicos praticados pela
sociedade”.

3.2.2. Teoria Objetiva

A Teoria Objetiva surge como resposta a teoria objetiva, sendo resultado da rejeicio aos elementos
subjetivos necessarios para se proceder a desconsideracio da personalidade juridica. Tratar-se-ia de uma
evolugdo comum aos instrumentos juridicos que visam a sindicancia do sistema sobre as solucoes juridicas™,
pois, inicialmente, faz-se tudo depender das inten¢oes do agente, mas, uma vez conquistado o instituto, este
¢ objetivado e passa a depender unicamente de agdes contrarias ao ordenamento.

Assim, abandonada a intencdo do agente, mister efetuar a ponderacao dos institutos em jogo antes de se
proceder a desconsideragiao, de modo a levantar a personalidade coletiva apenas quando tais institutos fos-
sem afastados pela invocacio da personalidade juridica em desfavor a intenc¢ao normativa”.

Destatte, por meio dessa teotia, a desconsideracio deixa de ser vista como pena/sancio aqueles que
visam manipular o ordenamento juridico por meio da personificagdo da sociedade, e torna-se mera conse-
quéncia normativa.

Atualmente, estariam qualificados dentro da Teoria Objetiva todos os casos de concentra¢io empresarial,
em especial a formagao de grupos de sociedade. Afetada a responsabilidade das partes, pela inaplicabilidade

73 BALLANTINE, Henry Winthop. Ballantine On Corporations. Chicago: Callaghan and Company, 1946.

74  CORDEIRO, Anténio Menezes. O levantamento da personalidade colectiva no direito civil e comercial. Coimbra: Livraria Almedina,
2000. p. 125/126.

75 SERICK, Rolf. Rechtsforn and Realitit apud CORDEIRO, Anténio Menezes. O levantamento da personalidade colectiva no direito civil e
comercial. Coimbra: Livraria Almedina, 2000. p. 125/126.

76 CORDEIRO, Anténio Menezes. O levantamento da personalidade colectiva no direito civil e comercial. Coimbra: Livraria Almedina,
2000. p. 126.

77 FERRAZ, Daniel Amin. La concentracion empresarial en el comercio internacional. Disponivel em: <http://roderic.uv.es/
handle/10550/15234?show=full>. Acesso em 01 jul 2016.

78  CORDEIRO, Anténio Menezes. O levantamento da personalidade colectiva no direito civil e comercial. Coimbra: Livraria Almedina,
2000. p. 127.

79 FERRAZ, Daniel Amin. La concentracion empresarial en el comercio internacional. Disponivel em: <http://roderic.uv.es/
handle/10550/15234?show=full>. Acesso em 01 jul 2016.
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da intangibilidade do capital social e da vincula¢ao patrimonial dos entes do grupo, aplicar-se-ia a Teoria do
Levantamento do Véu Social e todo o patrimonio do grupo societario respondetia pelas obrigagdes assumi-
das individualmente por uma das sociedades membro do grupo™.

Em suma, segundo a Teoria Objetiva, a mera existéncia de concentragio empresarial seria motivo sufi-
ciente para a aplicagdo do levantamento da personalidade coletiva.

3.2.2.1. Teoria da Aplicacao das Normas

Introduzida, em primeiro momento, por Miiller-Freienfels como alternativa a teoria de Serick, a teoria da
aplicagdo das normas prevé que a desconsideragiao nio ha de traduzir propriamente um problema geral da
personalidade coletiva, mas uma questao de aplicacio das distintas normas juridicas.

Nesse sentido, quando verificado que as normas em jogo tenham “prefensao de aplicacao absoluta” ou visem

“atingir a realidade subjacente a pripria personalidade juridica, aplicar-se-ian’”™

. Consequentemente, o afastamento
da protec¢ao garantida pela personifica¢ao das sociedades seria mera decorréncia da aplicagdo de normas que

objetivassem tal fim.

Conclui-se, pois, que a Teoria da Aplicacao das normas é, em suma, objetiva, razdo pela qual se tem que
esta ¢, em verdade, uma subespécie da Teoria Objetiva apresentada anteriormente *.

3.2.3. Teoria Negativista

Defendida e propagada de forma mais intensa por Wilheim, a Teoria Negativista busca negar autonomia
a desconsideracio da personalidade juridica, por esta lidar com proposi¢des vagas que conduzem a insegu-
ranga juridica. Assim, seria necessario determinar, expressamente, os deveres concretos que incidam sobre
os membros da pessoa coletiva, de modo que, a0 extremo, apenas seria possivel responsabilizar os dirigentes
ou administradores de sociedades por falta de diligéncia®.

Independentemente da teoria explicativa, impossivel negar o fato de o instituto da desconsideracio da
personalidade juridica ter conquistado espago nos mais diversos ordenamentos juridicos.

O levantamento da personalidade coletiva, contudo, deve, sempre, ser encarado como medida excep-
cionalissima. A regra deve, sempre, ser a de privilegiar a manutengdo a autonomia societaria e a limitagao
de responsabilidade, pois a eliminacio desses elementos essenciais as sociedades comerciais modernas siao
os mesmos da “ilimita¢do” de responsabilidade, ou seja, aumentando os riscos da atividade e os custos de
acesso ao capital, de agéncia e de monitoramento de outros socios, o que inviabilizaria, decerto, o desenvol-
vimento de diversas atividades economicamente relevantes.

Apresentado o instituto da desconsideracido da personalidade juridica e suas teorias classicas, resta apenas
analisar o disposto no art. 28, §§2°, 3° e 4° do CDC para verificar se houve a incorporag¢ao da teoria objetiva
da desconsideragdo ao ordenamento juridico nacional, ou se de fato estariam tais dispositivos eivados de
vicio de pertinéncia.

80 FERRAZ, Daniel Amin. La concentracion empresarial en el comercio internacional. Disponivel em: <http://roderic.uv.es/
handle/10550/15234?show=full>. Acesso em 01 jul 2016.

81 CORDEIRO, Anténio Menezes. O levantamento da personalidade colectiva no direito civil e comercial. Coimbra: Livraria Almedina,
2000. p.129.

82 Nesse sentido, veja-se: FERRAZ, Daniel Amin. La concentracion empresarial en el comercio internacional. Disponivel em:
<http://roderic.uv.es/handle/10550/15234?show=full>. Acesso em 01 jul 2016.

83 WILHEIM, Jan. Rechtsform und Haftung bei der juristichen Person apud CORDEIRO, Anténio Menezes. O levantamento da personali-
dade colectiva no direito civil e comercial. Coimbra: Livraria Almedina, 2000. p.130.
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4. CONCLUSOES: DA INCORPORAGAO DA TEORIA OBJETIVA DA DESCONSIDERAGAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA AO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO PELO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

Apesar das criticas e resisténcias doutrindrias, a positivagao e a incorporacio do instituto da desconside-
racdo da personalidade coletiva em nosso ordenamento juridico ja vinham ocorrendo, ainda que timidamen-
te™. Nesse sentido, aponta-se que, desde 1940, com o art. 121% da Antiga Lei das Sociedades Anonimas® /¥,
e, posteriormente, em 1966, com base no art. 135% do Cédigo Tributirio Nacional®, a legislacio especifica

tratava do assunto.

Nao obstante, foi com a promulgac¢ao da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do
Consumidor), que um diploma legal passou a enfrentar de forma mais complexa a questio do levantamento
do véu social, determinando suas hipéteses de aplicagdo quando diante de relagdes consumeristas.

O artigo 28 do Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, seguindo a tradi¢ao do Civi/ Law de norma-
tizar o instituto da desconsideracdo de personalidade juridica, introduziu-o de forma definitiva ao ordena-
mento juridico Brasileiro. Tal dispositivo restou assim redigido:

“Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infra¢ido da lei, fato ou ato ilicito ou violagdao dos

estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado
de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragao.

§1° (Vetado).

§2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades controladas, sdo subsidiariamente
responsaveis pelas obrigacdes decorrentes deste codigo.

§3° As sociedades consorciadas sdao solidariamente responsaveis pelas obrigacdes decorrentes deste
codigo.

§4° As sociedades coligadas s6 responderio por culpa.

§5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma
forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.”

Como anunciado anteriormente, interessa-se, especialmente, pelos §§2°, 3° e 4° do artigo supracitado.
Nio obstante, importa-se, inicialmente, por realizar algumas considerag¢des sobre o caput daquele artigo.

A primeira parte do caput do artigo supracitado traz uma série de critérios subjetivos para a realizacao
da desconsideragdo da personalidade juridica. Tal previsio manteve a tradicio, ja presente no ordenamento
juridico nacional, de se alinhar a Teoria Classica Subjetiva do Levantamento do Véu Social.

Desde o inicio dos debates sobre o anteprojeto do Cédigo de Defesa do Consumidor, grande parcela

84  GRINOVER, Ada Pellegrini. ez al. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. comentado pelos autores do anteprojeto, 6* ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p.204/206.

85 Art. 121. Os diretores ndo sao pessoalmente responsaveis pelas obrigacdes que contrairem em nome da sociedade e em virtude
de ato regular de gestio. § 1° Respondem, porém, civilmente, pelos prejuizos que causarem, quando procederem: I, dentro de suas
atribuigbes ou poderes, com culpa ou dolo; 11, com violagdo da lei ou dos estatutos.

86  BRASIL. Decreto-Lei n® 2.627 de 26 de setembro de 1940. Dispde sobre as sociedades por a¢des. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2627. htm>. Acesso em 05 jul 2016.

87  Em 1976, com o advento da Lei n® 6.404, revogou-se parcialmente a Antiga Lei das S.A., com excegio do disposto nos arts.
59 a 73, de modo que, atualmente, o que disposto no antigo art. 121 esta regulado no art. 158 da Lei das Sociedades An6nimas.

88  Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacoes tributarias resultantes de atos praticados
com excesso de poderes ou infragio de lei, contrato social ou estatutos: I - as pessoas referidas no artigo anterior; II - os manda-
tarios, prepostos e empregados; I1I - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

89  BRASIL. Lei n® 5.172 de 25 de outubro de 1966. Dispoe sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito
tributétio aplicaveis 2 Unido, Estados e Municipios. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.
htm>. Acesso em 05 jul 2016
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da doutrina nacional posicionou-se no sentido de defender que a segunda parte do caput do atual artigo 28
trazia uma verdade inovacio™ ao ordenamento jutidico pitrio, através da adogio de critétios objetivos como
a faléncia e a inatividade da pessoa juridica.

Diz-se ter sido “a primeira vez que o Direito legislado acolbe a teoria da desconsideracio sem levar em conta a confignra-

¢do da fraude ou do abuso de direito™"

. Resumindo-se os argumentos dessa corrente, ter-se-ia que, com a inclusao
daquelas hipdteses, o ordenamento juridico nacional teria passado a prever situacSes em que, independente-
mente da constatagao de abuso ou fraude, poder-se-ia promover a desconsideracdo da personalidade juridica

e responsabilizar os socios através da aplicagao da Teoria Objetiva.

Entretanto, imperioso destacar nio ser este o posicionamento mais correto, poisapesar de a decretacao
da faléncia e de a constatacdo de estado de insolvéncia ou encerramento ou inatividade da pessoa juridica,
sem duvida, tratarem-se de fenémenos auferiveis de forma objetiva, uma leitura mais atenta do texto legal
exige que tais fatos decorram de ma-administracio. Nesse sentido, tem-se que o legislador nacional acabou
por condicionar a desconsideracdo, naqueles casos, a um critério subjetivo: a ma-administracio.

Dessa forma, a faléncia, o estado de insolvéncia e/ou o encerramento ou inatividade da pessoa juridica
em si ndo legitimam a desconsideragdo da personalidade juridica, ainda que no ambito das relagdes consu-
meristas, pois se exige, para tanto, que qualquer daqueles decorra de ma-administracdo. Assim , defende-se
a ocorréncia de uma espécie de “subjetivacdo” de critérios objetivos, nao havendo que se falar, nesses casos,
na aplicagdo da teoria objetiva, mas sim na aplicagdo da teoria subjetiva.

Por outro lado, parte da doutrina entende que os §§ 2°, 3° ¢ 4° tratam da responsabilidade dos grupos de
sociedades e nio da desconsideragdo da personalidade juridica, estando, segundo tal entendimento, eivados
de vicio de pertinéncia”™.

Discorda-se, mais uma vez, de tal entendimento. Conforme demonstrado em momento anterior, a con-
centragdo empresarial ¢ o elemento caracterizador do ctitério objetivo da desconsideragio”.

Assim, a0 prever a extensdo de responsabilidade de uma sociedade aos demais membros do grupo socie-
tario pela simples ocorréncia do fendmeno da concentragio, o ordenamento juridico nacional aderiu, nesse
ponto, a teoria objetiva da desconsideragao.

Conclui-se, pois, ndo se mostrar correto o posicionamento que defende a existéncia de vicio de pertinén-
cia sob os §§ 2°, 3° e 4° do artigo 28 do Cddigo de Defesa de Consumidor, pois, de fato, estdo, sim, relacio-
nados a desconsideragao da personalidade juridica. Apresentam, apenas, a peculiaridade de estar de acordo
nao com teoria subjetiva, como o aput do artigo, mas sim de acordo com a teoria objetiva do levantamento
do véu social.

Nesse ponto, conclui-se que o Codigo de Defesa do Consumidor inovou o ordenamento juridico brasi-
leiro, que passou a prever, pela primeira vez, a possibilidade de se proceder a desconsideracao da personali-
dade juridica com base no critério objetivo da concentra¢io empresarial.

Por fim, destaca-se que o §{5° do mesmo dispositivo leal ndo encontra qualquer amparo teérico quando
analisado com base nas teorias explicativas classicas do instituto do levantamento da personalidade coletiva.
Afinal, este ndo exige abuso ou ma-fé, tampouco prevé hipétese concreta para a aplicagio objetiva da desconsi-
deracio. Percebe-se, em verdade, que a interpretacio literal do dispositivo pretende tornar absoluta a prote¢ao
dos créditos consumeristas e permite aplicar-se a desconsideracao da personalidade juridica sem restri¢es.

90  GRINOVER, Ada Pellegrini. ez a/ Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. comentado pelos autores do anteprojeto, 6* ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 208.

91  GRINOVER, Ada Pellegrini. ez a/ Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. comentado pelos autores do anteprojeto, 6* ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 208.

92 GRINOVER, Ada Pellegrini. ez a/ Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. comentado pelos autores do anteprojeto, 6* ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p.204/206.

93 Vide sub-t6pico acima sobre o tema.
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Para aqueles que avidamente buscam defender os consumidores, a opgao legislativa acima retratada es-
taria justificada na hipossuficiéncia do consumidor perante as grandes sociedades comerciais. Nao se nega
a necessidade de se conceder tratamento protetivo especial aos consumidores hipossuficientes. Entretanto,
da forma em que foi elaborado o texto normativo, torna-se regra um instituto que deve, sempre, ser tratado
como excecdo. Afinal, a personalidade juridica, aliada ao beneficio da responsabilidade limitada, sempre sera,
“de algnma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos cansados aos consumidores” porquanto nao permite que o
consumidor alcance diretamente o patriménio dos sécios visando a satisfagao de seu crédito.

Ha mais de duas décadas, a doutrina criticou, fortemente, a interpretacao literal do dispositivo, que im-
plicaria a seguinte situagdo analogica: “se causares prejuizo com abuso irds preso; também irds preso se cansares prejuizo
por md administragio; e também irds preso sempre que, de qualguer forma, causares prejuizo™”.

Em que pese tratar-se de critica eminentemente hiperbdlica, nao se nega a validade da mesma, que serve
para apontar importancia de se proceder a interpretagao logica e teleologica daquele dispositivo em vez de
aplica-lo, cegamente, a0 caso concreto, pois, se assim o fizesse, acabar-se-ia por desvirtuar, completamente,
o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica.
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Resumo

O presente artigo aborda o 6nus da prova segundo critérios estabeleci-
dos pelo Cédigo de Detfesa do Consumidor (CDC) e pelo novo Codigo de
Processo Civil INCPC) e traga um paralelo entre os institutos da inversao do
6nus da prova e da distribuicdo dindmica. Discutem-se as influéncias entre
os institutos e, principalmente, se a Teoria da Distribuicio Dinamica pode
ser aplicada as relagdes de consumo.

Palavras-chave: Vulnerabilidade do consumidor. Critérios de distribuicio
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ABSTRACT

This article addresses the burden of proof according to the criteria es-
tablished by the Brazilian Consumer Protection Code (local acronym CDC)
and the new Code of Civil Procedure (NCPC) and draws a parallel between
the institutions of shifting the burden of proof and dynamic distribution
of proof. The influences between these institutions are also discussed and,
especially, if the theory of dynamic distribution applies to consumer tran-
sactions.

Keywords: Vulnerability of consumer. Criteria for shifting the burden of
proof. Shifting the burden of proof. Dynamic distribution of the burden of
proof. Similarities and incompatibilities.

1. INTRODUCAO

O presente artigo realiza paralelo entre a inversio do 6nus da pro-
va, prevista no art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n
8.078/1990) e a distribuicio dinamica do 6nus da prova, instituida pelo
novo Cédigo de Processo Civil (NCPC - art.373, §1°). Analisam-se as in-



fluéncias reciprocas e, principalmente, se o novo regime de distribui¢ao dinamica do 6nus da prova se aplica

as relacoes de consumo.

O o6nus da prova, instituto de direito processual, deve ser analisado em conjunto com o direito material
deduzido em juizo. A visdo de que o 6nus da prova utiliza como critério somente a posi¢ao juridica da parte
no processo esta superada ha tempos. Cabe ao magistrado proceder a analise de forma contextualizada e nao
se ater somente a0 fato de ser a parte autora ou ré. O processo € um instrumento pata a obtencdo do direito
material e seu ideal de efetividade requer, necessariamente, um olhar panoramico da relagao juridica. Essa in-
terpretacdo coordenada das regras processuais a luz do direito material fomentou os critérios estabelecidos
no CDC (art. 6°, VIII) e a Teoria da Distribuicio Dinamica no novo Cédigo de Processo Civil (art. 373, §1°).

Com esse propésito, apos discorrer sobre a distribuicao estatica do 6nus da prova e suas criticas, aborda-
-se o surgimento do CDC para destacar que suas disposi¢es de direito material e processual buscam, em ul-
tima andlise, equilibrar as relagdes entre desiguais e devem ser aplicadas e interpretadas com essa perspectiva.

Na sequéncia, sdo apresentados os delineamentos da inversio do 6nus da prova no Direito do Consu-
midor, bem como a nova sistematica da distribuicio dinamica do 6nus da prova no novo CPC. A parte final
do artigo dedica-se a indicar as influéncias reciprocas entre ambos os institutos.

2. CRITERIO ESTATICO DA DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA

Em regra, vigora, no processo civil, o critério estatico da distribui¢do do 6nus da prova (artigo 333 do
CPC/1973 e artigo 373 do CPC vigente)'. Cabe 2 parte autora demonstrar o fato constitutivo do seu direito
e ao réu o fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Esse comando ¢ dirigido ao juiz no
caso de, encerrada a fase instrutdria, ainda restar a davida®. E possivel afirmar, também, que ¢ direcionada as
partes, ou seja, ¢ uma regra de conduta, porquanto tem o condio de informar previamente a quem compete
o Onus da prova. A racionalidade da norma é que a parte deve provar aquele fato que lhe beneficia e ndo o

fato prejudicial.

O onus da prova é antecedido pelo 6nus da afirmagdo ou 6nus da alegacdo. Primeiramente, a parte deve
alegar e, posteriormente, comprovar o fato. A afirmac¢io de um fato feita pelo autor e a resisténcia do réu
tornam os fatos controvertidos e constituem o objeto de prova. Esses fatos relevantes fixam os contornos
de atuagio do juiz no processo e delimitam o provimento judicial a ser prolatado. Mesmo nos fatos notorios,
que prescindem de prova, ndo ha dispensa de sua afirmacio, porquanto a parte visa obter uma consequéncia
advinda da sua ocorréncia. Da mesma forma, os fatos confessados pela outra parte, incontroversos e em

cujo favor milite alguma presuncéo legal de existéncia ou veracidade.

As principais teorias acerca dos critérios de distribuicio do 6nus da prova estio embasadas em trés
pontos: o primeiro esta ligado a natureza dos fatos que fundamentam a pretensio das partes (constitutivos,
impeditivos, modificativos ou extintivos); a segunda teoria esta alicercada nos pressupostos de fato que em-
basam a norma juridica, cabendo a cada parte provar aquilo que lhe é favoravel e, por fim, a terceira teoria
se reporta a posi¢ao da parte em relacdo ao efeito juridico desejado.

Giuseppe Chiovenda, sob o ponto de vista da aplicacdo do 6nus da prova, vislumbra na sua reparticao
um principio de justica distributiva e menciona o critério do interesse. Se 0 autor nao provar os fatos que

1 A regra foi mantida, mutadis mutandis, no novo CPC: Art. 373. O 6nus da prova incumbe: I- ao autor, quanto ao fato constitutivo
do seu direito; II- ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”.

2 Leonardo Greco denomina como “[...] regras de fechamento do sistema probatério, apenas aplicaveis em caso de divida
GRECO, Leonardo. A teoria geral do processo e a prova. In: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (O1g). 40 anos da teoria
geral do processo no Brasil: passado, presente e futuro. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p.571.
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afirma, o réu nio tem necessidade de provar coisa alguma’. O fato constitutivo parte da normalidade de
uma condicdo especifica, “o autor deve provar os fatos constitutivos, isto €, os fatos que normalmente pro-
duzem determinados efeitos juridicos”. Em rela¢ao ao réu, “deve provar os fatos impeditivos, isto ¢, a falta
daqueles fatos que normalmente concorrem para os fatos constitutivos, falta que impede a esses produzir o
efeito que lhes é natural”™.

Francesco Carnelutti assevera que a fun¢io do 6nus da prova se embasa na “determina¢io dos fatos

6. Destaca o tisco a ser suportado pela parte no caso da falta

controvertidos desconhecidos para o juiz
ou insuficiéncia da prova e acrescenta que o interesse na demonstragdo da prova ¢ bilateral, pois, uma vez
afirmado o fato, cada parte possui o interesse de provar sua existéncia ou inexisténcia. E conclui: “quem
prop&e uma pretensio em julgamento deve provar os fatos que a sustentam; e quem opGe por sua parte uma

excecao deve provar os fatos de que resulta [...]"".

Leo Rosenberg destaca os aspectos de direito material que sao necessarios na distribuicdo do 6nus da
prova. A cada parte compete comprovar os fatos que se amoldam as normas juridicas que lhe sdo favoraveis,
ou seja, ¢ um critério de autobeneficio. O autor parte da natureza dos fatos alegados pelas partes e destaca
que o 6nus da afirmacdo e da prova serao distribuidos segundo as caracteristicas definidas na disposi¢ao

legal que se enquadram®

A luz dessas teorias, é possivel inferir sua importancia e compatibilidade com a legislacio processual civil
brasileira, que adotou, como regra, o carater distributivo do 6nus da prova em observancia a natureza dos
fatos e a posicio juridica ocupada pelas partes. Todavia, esse critério nao ¢ suficiente para a resolucdo de
todos os casos’. Em complemento, surgiram outras teorias, dentre elas a chamada Teotia da Distribuicio
dinamica do 6nus da prova, reconhecida pela doutrina processualista e prevista expressamente no CPC.

2.1. Criticas ao critério estatico

De um modo geral, as classicas obras sobre o 6nus da prova defendiam o critério estatico como a melhor
forma de distribuir os encargos probatérios no processo. A justificava funda-se na necessaria seguranga juri-
dica como medida de previsibilidade do diteito'’. Também se vislumbrava a4 época uma situagio de incerteza
gerada pela ampliacio dos poderes do juiz ao atribuitr-lhe a possibilidade de redistribuir os 6nus da prova
segundo as peculiaridades do caso concreto, razao pela qual via-se o 6nus de forma objetiva, como regra de

julgamento'’.

Giuseppe Chiovenda destaca o critério da oportunidade na producio da prova e sinaliza a dificuldade da
formulagao de um critério geral do 6nus da prova. Consoante o entendimento do jurista italiano, “[...] Nao

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigoes de direito processual civil. 3. ed. Campinas: Bookseller, 2002. v. 3. p. 448.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigoes de direito processual Civil. 3. ed. Campinas: Bookseller, 2002. v. 3. p. 451.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigoes de direito processual Civil. 3. ed. Campinas: Bookseller, 2002. v. 3. p. 451.

CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Trad. Lisa Pari Scarpa. Campinas: Bookseller, 2005. p. 48.

CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Trad. Lisa Pari Scarpa. Campinas: Bookseller, 2005. p. 257.

ROSENBERG, Leo. Ia carga de la prueba. Buenos Aires: EJEA, 1956. p. 91.

Robson Renault Godinho, ao abordar a distribuicio do 6nus da prova sob a perspectiva constitucional, assevera: “Com efeito,
as regras de distribuicao do 6nus da prova sao o derradeiro expediente que se vale o juiz para, diante de um quadro de caréncia pro-
batéria acerca de fato ou fatos relevantes, resolver a controvérsia veiculada no processo. Caso sejam tragadas apenas regras abstratas,

O 0 1O U AW

rigidas e estaticas de distribuicao desse 6nus, pode haver casos concretos em que se torne impossivel a producao de determinada
prova pela parte que, em principio, deveria instruir o processo, com a consequéncia inevitavel de lhe ser negada a tutela dos direitos”.
GODINHO, Robson Renault. A distribuigdo do 6nus da prova e a Constituiao. In: NEVES, Daniel Amorim Assumpcio (Coord).
Provas: aspectos atuais do direito probatério. Sio Paulo: Método, 2009. p. 294. O mesmo entendimento ¢ apresentado por Gustavo
Badaré: “O critério, adotado pelo Cédigo de Processo Civil, fundado no direito material, ndo satisfaz plenamente. Tem grande
utilidade como regra geral, mas nio é isento de criticas BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onas da prova no processo penal. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 253.

10 ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Buenos Aires: EJEA, 1956. p. 59.

11 MICHELI, Gian Antonio. Ia carga de la prueba. Bogota: Temis, 1989. p. 96-97.
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¢ possivel dizet a priori que a reparticio da prova seja rigorosamente légica e justa”'” Destoou, de forma
mais significativa desse método estanque, o jurista e filésofo inglés Jeremy Bentham, que, com sua visdo
utilitarista, argumentava que a solucdo pratica do caso deveria observar o maximo de utilidade e bem-estar

para as pessoas afetadas.””

Essa teoria foi de certo modo resgatada no final do século XX por juristas argentinos, sob a direcao de
Jotrge Wi Peyrano'*, que se valeram da teoria da situagio juridica processual de James Goldschmidt. Vislum-
brava-se no processo a existéncia de uma relagio juridica e a consideragao dindmica do direito."” A aplicagao
dessa teoria ¢ indicada para os casos nos quais o critério legal ou estatico niao funciona adequadamente e
busca a analise pelo juiz de cada processo que é posto a sua apreciagao.

Independe a posi¢io juridica ocupada pela parte (autor ou réu), bem como a natureza do fato que ¢é
objeto de prova (constitutivo, impeditivo, modificativo ou extintivo). Nao impera a maxima probatéria de
que o 6nus compete a quem alega, pois a sua finalidade ¢ impor-lhe a parte que tem melhores condi¢Oes
de produzir a prova e atua como um complemento para melhor alcance da efetividade e da justica possivel
para as partes litigantes.'t

A estipulagio aprioristica pelo legislador dos critérios de distribui¢io do 6nus da prova nio leva em con-
sideracio todas as particularidades e as especificidades dos casos levados a apreciagdo do Poder Judiciario.
Esse critério prévio, em algumas hipoteses, pode vir a se dissociar da visdao constitucional do processo como
instrumento que almeja um resultado efetivo. Para a obten¢do de uma tutela jurisdicional possivelmente
malis justa, ha o incremento dos poderes instrutorios do juiz na tentativa de evitar que permanega no estado

da duvida ap6s o encerramento da instrucdo processual.

A visdo estatica do 6nus probatorio é objeto de criticas ha tempos, pois nao considera a aptidao da
parte acerca do 6nus que lhe ¢ imposto em determinado caso. A distribuigdo dindmica do 6nus da prova
teve pioneira discussdo nos casos de responsabilidade civil do profissional, notadamente na hipdtese de
responsabilidade médica. O primeiro caso que evidenciou a insuficiéncia do critério estatico como regra na
distribuicdo do 6nus da prova cuidava-se de acdo indenizatéria ajuizada por paciente, sob o argumento de
que a cirurgia realizada pelo médico foi mal sucedida. Segundo essa teoria, a prova do fato constitutivo da
lesdo cirturgica seria mais facilmente produzida pelo médico, o qual possuia condi¢Oes técnicas mais favora-
veis para sua obtencio. A visdo solidarista e de justica distributiva do processo como instrumento de poder

¢ encampada por essa teotia.'’

12 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigoes de Direito Processual Civil. 3. ed. Campinas: Bookseller, 2002. v. 3. p. 448.

13 Segundo o autor: “La carga de la prueba debe ser impuesta, en cada caso concreto, a aquella de las partes que la puede aportar
con menos inconvenientes, es decir, con menos dilaciones, vejamenes y BENTHAM, Jeremias. Tratado de la pruebas judiciales. Buenos
Aires: EJEA, 1971. v. 2. p.149.

14 José Batista Lopes destaca: “Em verdade, o que Peyrano fez foi um aggiornamento da posicio de Bentham, na medida em que
procura demonstrar a insuficiéncia do critério estatico e invariavel (atribuigio ao autor do 6nus de demonstrar os fatos constitutivos
e ao réu, os extintivos, impeditivos e modificativos). O autor argentino preocupa-se predominantemente com a possibilidade de
injusticas, se mantido o rigor das regras legais sobre o énus da prova”. LOPES, Jodo Batista. Onus da prova e teoria das cargas
dinamicas no Novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 204, p. 236, 2012.

15 PEYRANO, Jorge W; CHIAPINI, Julio O. Lineamentos de las cargas probatorias “dinamicas”. In: PEYRANO, Jorge W. (Dir.).
Cargas probatorias dindmicas. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2004. p. 13.

16 Jorge W. Peyrano apresenta duas conclusGes: a primeira relacionada a efetiva colaboragio das partes na formacao do convenci-
mento judicial, o chamado principio da solidariedade; e a segunda conclusio, que retrata seu carater excepcional, pois somente deve
ser aplicada se as regras legais nao se mostrarem suficientes para a resolucao do caso. PEYRANO, Jorge W. Nuevos lineamentos
de las cargas probatorias dinamicas. In: PEYRANO, Jorge W. (Dir.). Cargas probatorias dindmicas. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2004.
p.20-21. Ainda sobre a incidéncia excepcional da teoria, Inés Lépori White: “[...] esta nueva teoria no desconoce las reglas cldssicas
de la carga de la prueba, sino que se trata de complementarla o perfeccionarla, flexibilizando su aplicaccion en todos aquellos su-
puestos en que quien debfa probar segtin la regla tradicional se vefa impossibilitado de hacerlo por motivos completamente ajenos a
su voluntad”. WHITE, Inés Lépori. Cargas probatorias dinamicas. In: PEYRANO, Jorge W.(Dir.). Cargas probatorias dindmicas. Santa
Fé: Rubinzal-Culzoni, 2004. p. 60.

17 Inés Lépori White ressalta a utilizacdo da equidade pela teoria da distribuicio dinamica da prova: “Pues bien, yo me pergunto:
¢es acaso posible garantizar el derecho de defensa sin aseguar antes la justicia? ¢Qué garantia de defensa tiene la parte que queda a
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No Brasil, o CDC, com o objetivo de equilibrar — material e processualmente — o vinculo entre fornecedor e
consumidor, estabelece o diteito a inversao do 6nus da prova quando se constatar, no caso concteto, a hipossufi-
ciéncia do consumidor ou a verossimilhanga de suas alegaces (art. 6°, VIII). Nos itens seguintes, contextualiza-se o
surgimento da lei de prote¢do ao consumo a par de realizar analise mais detida sobre a inversio do 6nus da prova.

3. PROTE(;AO A VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

Para compreender o contexto maior de prote¢ao ao consumidor decorrente da inversao do 6nus da pro-
va, faz-se breve referéncia aos antecedentes e motivos da edigdao da Lei n. 8.078/1990 (CDC).

A protegio juridica do consumidor pelo Estado inclui-se em contexto histérico no qual o Cédigo Civil
(CC) perde seu carater centralizador de regéncia das relages privadas e, a0 mesmo tempo, em época na qual
se multiplicam as normas que consideram as caracteristicas reais do sujeito — o sujeito concreto, com suas
especificidades —, afastando-se do paradigma oitocentista de homem abstrato e igualdade formal.™

O consumidor ¢ a parte fragil nas mais diversas e variadas relagdes juridicas estabelecidas no mercado
de consumo, o qual, principalmente em sua atual conformagao massificada, enseja, sob diversos enfoques,
potencial e constante ofensa aos interesses materiais e existenciais do consumidor.

As sofisticadas estratégias de marketing e publicidade, antes de qualquer objetivo de informagao ou mes-
mo de atender a necessidades reais, criam vontades de consumo, estimulam o consumismo. Sao frequentes
as praticas comerciais que, além de influenciar ambiente ideal de concorréncia, afetam diretamente interes-
ses dos consumidores, com diminui¢do das qualidades dos produtos e servicos e aumento de pregos.

Produtos fabricados e comercializados em série podem se traduzir em defeitos em série, com prejuizos

b
morais e materiais. Os constantes chamamentos publicos (recall) realizados pelas empresas para reparo de
produtos evidenciam a dimensao do tema."” No ambiente virtual, observa-se o aumento numérico de vendas
por meio do comércio eletronico e, paralelamente, ofensa a privacidade do consumidor no que se refere a

protecio dos seus dados pessoais.”’

Destaque-se, ainda, a sensivel distdncia existente entre o relacionamento que ocorre antes e depois da
venda. Os desrespeitos ao consumidor, apds contratacio do servi¢o e compra do produto sio notoérios.
Acrescentem-se condutas que ofendem direitos da personalidade do consumidor, como cobranga abusiva
de débitos (ofensa a honra), filas com mais de uma hora de duragio, atendimentos pelos ca// center, com de-
mora e desinformacao, dificuldade e abusos no exercicio de direitos que implicam cancelamento — denincia

— dos contratos de longa duragao etc.

merced de la contraria porque no esta al alcance de sus posibilidades materiales la prueba del caso, como en una mala praxis médica o
un acto simulado? La justicia aplicada al caso concreto, es decir, la equidad, resulta entonces, a mi entender, el principal fundamento
de la doctrina de las cargas probatorias dinamicas”. WHITE, Inés Lépori. Cargas probatorias dinamicas. In: PEYRANO, Jorge
W.(Dit.). Cargas probatorias dindmicas. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2004. p. 66.

18 BESSA, Leonardo Roscoe. Relagao de consumo e aplicacao do Codigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 27.

19 O recall esta previsto no art. 10 do Cédigo de Defesa do Consumidor. O objetivo ¢ evitar acidentes de consumo em situagdes
nas quais se descobre o defeito apds coloca¢io do produto no mercado de consumo. “Art. 10. O fornecedor ndo podera colocar no
mercado de consumo produto ou servico que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade a saude ou
seguranca.§ 1° O fornecedor de produtos e servicos que, posteriormente 4 sua introdugio no mercado de consumo, tiver conheci-
mento da periculosidade que apresentem, devera comunicar o fato imediatamente as autoridades competentes e aos consumidores,
mediante antincios publicitirios. § 2° Os andncios publicittios a que se refere o parigrafo antetior serdo veiculados na imprensa,
radio e televisio, as expensas do fornecedor do produto ou servigo. § 3° Sempre que tiverem conhecimento de periculosidade de
produtos ou servigos a saide ou seguranca dos consumidores, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo
informa-los a respeito.

20  Sobre o significado atual e importancia de prote¢ao juridica da privacidade, principalmente no aspecto relativo aos dados pes-
soais v., por todos, DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecio de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado propiciou a edi¢ao de normas espe-
cificas de protecio a esse sujeito, principalmente a partir da década de 70.*' A Resolugio 39/42 da Orga-
nizacao das Nagoes Unidas (ONU) reflete a existéncia de certo consenso na necessidade de prote¢ao ao
consumidor pelo Estado. Foi editada em 1985. Recomendou que os governos desenvolvessem e reforgas-
sem uma politica firme de prote¢io ao consumidor para atingir os seguintes propositos: prote¢ao da saude
e seguranga; fomento e prote¢ao dos interesses economicos do consumidor; fornecimento de informagoes
adequadas para possibilitar escolhas acertadas; educagao do consumidor; possibilidade efetiva de ressar-
cimento do consumidor e liberdade de formar grupos e associagdes que possam participar das decisGes

politicas que afetem os interesses dos consumidores.

E nesse contexto que o Brasil estrutura a prote¢ao normativa do consumidor a partir da Constitui¢ao
Federal de 1988 (CF), a qual inclui a defesa do consumidor entre os direitos fundamentais (art. 5°, XXXII),
reconhecendo implicitamente haver desigualdade material — a ser corrigida — entre consumidor e fornece-
dor. Ademais, explicitou-se que a defesa do consumidor constitui-se principio a ser observado por qualquer
atividade econdmica (art. 170, V).%

Em atencio ao disposto no art. 48 das disposicdes constitucionais transitérias (ADCT),” editou-se, em
setembro de 1990 a Lei 8.078, mais conhecida como Cédigo de Defesa do Consumidor®, cujo inciso I, do
art. 4°, explicita que a necessidade de defesa do consumidor decorre de sua fragilidade, que, tecnicamente,

recebeu a denominacio de vulnerabilidade.

21 Diversos paises, principalmente a partir da década de 70, editaram normas de tutela dos interesses dos consumidores. Cite-se,
apenas, a titulo de exemplo, a Lei alema de 09.12.1976, conhecida como AGB-Gesetz, sobre condigbes gerais dos contratos, Lei
francesa de 22.12.72 relativa a venda a domicilio, e o Fair Credit Reporting Act de 1970, que, ainda hoje, disciplina os bancos de da-
dos de protecio ao crédito nos Estados Unidos. Todavia, o “nascimento” do Direito do Consumidor ocorreu na década anterior.
A doutrina aponta como momento simbélico de surgimento da protec¢ao do consumidor a mensagem do presidente dos Estados
Unidos, John Kennedy, dirigida, em 15 de marco de 1962, ao Congresso norte-americano na qual conferiu énfase a necessidade de
protecio aos interesses do consumidor, destacando, entre outros pontos, a necessidade de qualidade dos produtos, informagio ad-
equada, pregos justos, participacio do consumidor em decisdes governamentais que afetem seus interesses. E justamente em razio
desse acontecimento, ocorrido no dia 15 de marco, que se comemora no mundo inteiro o Dia do Consumidor. No Brasil, foi por
intermédio da Lei n.” 10.504, de 08 de julho de 2002, que se instituiu o dia Nacional do Consumidor. O art. 2.° estabelece que, no
dia 15 de margo, “os érgios federais, estaduais e municipais de defesa do consumidor promoverio festividades, debates, palestras e
outros eventos, com vistas a difundir os direitos do consumidor.”

22 Ainda sob perspectiva constitucional, a dignidade da pessoa humana, fundamento expresso da Republica Federativa do Brasil
(art. 1°, III, da Constituicao), justifica a prote¢ao da pessoa humana no mercado de consumo. De fato, “a prote¢ao do consumi-
dor deve ser estudada como momento particular e essencial de uma tutela mais ampla: aquela da personalidade humana. Gustavo
Tepedino, o qual, sustenta, com absoluta propriedade, que o art. 5°, XXXII, art. 170, V, devem ser analisados em conjunto com
o disposto no art. 1°, III e 3°, III, da Constitui¢ao Federal: “O Constituinte, assim procedendo, nao somente inseriu a tutela dos
consumidores entre os direitos e garantias individuais, mas afirma que sua protegdo deve ser feita do ponto de visa instrumental, ou
seja, com a instrumentalizacio dos seus interesses patrimoniais a tutela de sua dignidade e aos valores existenciais. Trata-se, portanto,
do ponto de vista normativo, de proteger a pessoa humana nas relages de consumo, nio ja o consumidor com uma categoria per
se considerada.” A responsabilidade civil por acidentes de consumo na 6tica Civil-constitucional. TEPEDINO, Gustavo. Tewas de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 279-281.

23 “Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacio da Constituicio, elaborara cédigo de defesa do
consumidor.”

24 O CDC inspirou-se em importantes modelos legislativos de outros paises. A maior influéncia veio do Projet de Code de la
Consommation. Os direitos basicos do consumidor foram extraidos da Resolugio 39/248, da ONU. Merecem referéncia, também,
a Lei General para la Defensa de los Consumidores y Usudtios da Espanha (Lei 26/1984), a Lei 29/81, de Portugal, a Lei Federal
de Proteccién ao Consumidor, de 05 de fevereiro de 1976, do México e a Loi sur la Protection du Consommateur, promulgada em
1979, no Quebec.Em relacio a matérias especificas, houve inspiracio no Direito Comunitario europeu: Diretivas 84/450 (publici-
dade) e 85/374 (responsabilidade civil pelos acidentes de consumo). Concernente a prote¢io contratual do consumidor, citem-se
o Decreto-lei 446/85 de Portugal e a Gesetz zur Regelung des Rechts des Allgemeinen Geschaftsbedingungen — AGB Gesetz, de
dezembro de 1976, da Alemanha. A influéncia do direito norte-americano decorreu diretamente do Federal Trade Comission Act,
do Consumer Product Safety Act, do Truth in Lending Act, do Fair Credit Reporting Act e do Fair Debt Collection Practices Act.
Registre-se, ainda, influéncia indireta na medida em que as regras europeias mais modernas de prote¢io ao consumidor inspiraram-
se nos cases ¢ estatutes americanos. GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cddigo de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 10.
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O Cédigo de Defesa do Consumidor protege o sujeito fraco da relagio de consumo™ e o faz por meio
de normas materiais, administrativas, penais e processuais. Ademais, considera-se, que, invariavelmente, nao
¢ suficiente delinear direitos materiais sem algum equilibrio de forgas no ambito do processo civil. Nessa
linha, a lei estabeleceu alguns beneficios processuais para facilitar a defesa dos interesses do consumidor em
juizo: 1) inversdo do 6nus da prova (art. 6°, VIII); 2) vedacao da denunciacio da lide em algumas situacGes
(art. 13, paragrafo dnico ¢/c o art. 88); 3) possibilidade de ajuizamento da agdo no domicilio do consumidor
(art. 101, I); 4) possibilidade de tutela de direitos metaindividuais no mercado de consumo (art. 81 a 104).

Considerando-se o objetivo do presente artigo, o item seguinte realiza abordagem sobre a inversao do
onus da prova em favor do consumidor (art. 6°, VIII).

4. PANORAMA SOBRE INVERSAO DO ONUS DA PROVA No CDC

O advento do CDC, em 1990, fomentou a discussido sobre a aplicagao da Teoria da Distribuicio Dinami-
ca do 6nus da prova. O art. 6°, VIII, assegura a facilitacdo da defesa do consumidor, em termos processuais,
pela possibilidade de inversao do 6nus da prova no processo civil. Essa prote¢ao encontra seu fundamento
no reconhecimento da dificuldade pratica de os consumidores demonstrarem os elementos faticos que in-
tegram a causa de pedir e sustentam a sua pretensdo. A finalidade da inversao do 6nus da prova ultrapassa a
necessidade de promover a igualdade substancial. Possui carater didatico: pauta a atuacio futura do forne-

cedor que deve agir no mercado com lealdade e respeito.

A inversdo do 6nus da prova, como conceitua Erico de Pina Cabral, ¢ “um direito subjetivo do consumi-
dor no processo civil, quando ‘a critério do juiz, for verossimil a alegacao e hipossuficiente o consumidor,

segundo as regras ordindrias da experiéncia”.*

O disposto no art. 6°, VIII, do CDC é, majoritariamente, compreendido pela douttina como inversao gpe judicis,
isto ¢, ocorre a partir de exame e determinagio do juiz. Nesse sentido, entende-se que ndo se trata de inversio legal
e automatica, mas sim decortente da analise objetiva do juiz quanto a presenca dos respectivos pressupostos.”’

De outro lado, sustenta-se exegese mais restrita: a norma em questdo confere poder ao juiz, apenas,
para aferir, no caso concreto, a presenca dos requisitos que determinam a inversiao, porquanto, uma vez
identificados, torna-se consequéncia necessaria a decisdo pela inversio do 6nus da prova. Nesses termos,

1. Essa divergéncia nao ganha relevo na

tratar-se-ia de inversao gpe /legis — decorrente de determinacio lega
pratica, pois, independentemente do entendimento adotado, verifica-se a necessidade de aferi¢do dos requi-
sitos referidos na norma do art. 6°, VIII, do CDC, pelo juiz, na hipotese i concreto, a partir de parametros

objetivos, para a que se aplique a inversao do énus da prova®™.

Cabe destacar que as normas CDC sido de ordem publica e de interesse social (art. 1°, CDC), o que im-
plica reconhecer que suas determinacoes sdo de aplicacdo cogente, de observancia necessaria. Trata-se de
um desdobramento das normas de protecio de um segmento social considerado vulneravel.™ A inversio
do 6nus da prova situa-se no rol dos direitos basicos do consumidor e medida processual de efetivagao do
principio geral de facilitacdo da defesa de seus direitos, devendo ser deferida independentemente de reque-

25 Sobre relagio de consumo e incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, v. BESSA, Leonardo Roscoe. Relagao de consumo
¢ aplicagao do Codigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

26 CABRAL, Erico de Pina. Inversio do énus da prova. Sao Paulo: Método, 2008. p. 369.

27  MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 214.

28 Nesse sentido, ver GIDI, Antonio. Aspectos da inversao do 6nus da prova no cédigo do consumidor. Revista de Direito do Con-
sumidor, Sao Paulo, n. 13, p. 36, 1995.

29  MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 214.

30 CABRAL, Erico de Pina. Inversio do énus da prova. Sao Paulo: Método, 2008. p. 405-406.
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rimento especifico no processo’’.

Na sequéncia, antes do paralelo entre o CDC e novo CPC, abordam-se trés questoes: a diferenca con-
ceitual entre vulnerabilidade e hipossuficiéncia; a alternatividade ou cumulatividade dos requisitos elencados
pelo art. 6°, VIII, do CDC; e o momento processual da inversio do 6nus da prova conforme evolugao
jurisprudencial do STJ.

4.1. Os pressupostos para inversao do 6nus da prova no CDC

A inversao do 6nus da prova é uma medida que excepciona a regra estabelecida no art. 373, do CPC.
Subordina-se a existéncia de pressupostos elencados expressamente na lei para sua adocio 7 concreto: a ve-
rossimilhanca das alegacdes do consumidor ou sua hipossuficiéncia.

Verossimil é o que se apresenta como verdadeiro, quando o fato alegado reveste-se da aparéncia da ver-
dade, aferida pelo juiz, considerando-se os mais diversos critérios, tais como os sociais, técnicos, juridicos,

econdmicos™.

Para tratar do outro requisito, ¢ importante, antes, destacar a distingdo dos conceitos de hipossuficiéncia
e vulnerabilidade. Em face do que dispde o art. 4°, I, do CPC, todos os consumidores sdo vulneraveis. De
modo diverso, a hipossuficiéncia é uma circunstancia processual de desigualdade, significa dificuldade de
realizar a prova de determinado fato. E possivel visualizar a vulnerabilidade como condigio material, es-
tabelecida pelo CDC, que se estende a todos os consumidores, ao passo que a hipossuficiéncia é condicao
processual, cuja presenca depende do convencimento judicial. Nesse sentido, Erico de Pina Cabral ensina
que a hipossuficiéncia é “conceito relacional, formulado a partir da comparagao entre dois polos da relagao

processual e que tem, como objetivo, garantir a simetria na producdo das provas para julgamento da lide”.

Em geral, a hipossuficiéncia, como causa da impossibilidade fatica do consumidor de realizar prova e
sustentar sua pretensio, ¢ identificada como auséncia de condi¢do econdmica para arcar com 0s custos
do processo. No entanto, a falta de condi¢des econdémicas, por si sO, nio caracteriza a hipossuficiéncia do
consumidor para realizagdo da prova, mas sim a constatacio de que a producdo da prova constitutiva de seu
direito sera praticamente impossivel por falta de condi¢des técnicas para tanto.”* A impossibilidade pode se
dar pelo fato de que as provas a serem produzidas nio se encontram no poder do consumidor e sim com o
fornecedor, a quem se resguarda o direito ndo produzir provas contra seus proptios interesses.”

Assim, conforme sustenta José Rogério Cruz e Tucci, em raziao da dinamica das relacdes de consumo
— cujo poder de dire¢io e conhecimento especializagio pertencem, como regra, ao fornecedor —, a classica
regra da distribuicao do 6nus da prova contida no art. 373 do novo CPC (que reproduz a regra do art. 333

31 CABRAL, Erico de Pina. Inversio do 6nus da prova. Sao Paulo: Método, 2008. p. 405-406.

32 CABRAL, Erico de Pina. Inversio do 6nus da prova. Sao Paulo: Método, 2008. p. 372.

33 CABRAL, Erico de Pina. Inversio do 6nus da prova. Sao Paulo: Método, 2008. p. 380.

34 CABRAL, Erico de Pina. Inversio do 6nus da prova. Sao Paulo: Método, 2008. p. 377.

35 Consumidor. Recurso especial. Agio de reparacido por danos materiais ¢ de compensagao por danos morais. Ocorréncia de
saques indevidos de numerario depositado em conta poupanca. Inversio do énus da prova. Art. 6°, VIII do CDC. Possibilidade.
Hipossuficiéncia técnica reconhecida. Responsabilidade objetiva do fornecedor de servicos. Art. 14 do CDC. 1. Trata-se de debate
referente ao 6nus de provar a autoria de saque em conta bancaria, efetuado mediante cartio magnético, quando o correntista, ape-
sar de deter a guarda do cartio, nega a autoria dos saques. 2. O art. 6°, VIII, do CDC, com vistas a garantir o pleno exercicio do
direito de defesa do consumidor, estabelece que a inversao do 6nus da prova sera deferida quando a alegacio por ele apresentada
seja verossimil ou quando for constatada a sua hipossuficiéncia. 3. Reconhecida a hipossuficiéncia técnica do consumidor, em acio
que versa sobre a realizagdo de saques nao autorizados em contas bancarias, mostra-se imperiosa a inversao do 6nus probatorio. 4.
Considerando a possibilidade de violagdo do sistema eletronico e tratando-se de sistema proprio das instituicoes financeiras, a reti-
rada de numerario da conta bancaria do cliente, nao reconhecida por esse, acarreta o reconhecimento da responsabilidade objetiva
do fornecedor do servigo, somente passivel de ser ilidida nas hipéteses do § 3° do art. 14 do CDC. 5. Recurso especial nido provido.
BRASIL. Supetior Tribunal de Justiga. Recurso especial. REsp 1155770 PB 2009/0191889-4. Relator: Min. Nancy Andrighi. Brasilia
15 de dezembro 2011. Didrio de Justica Eletronico, Brasilia, 09 mar. 2012.
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do CPC/1973) pode tornat-se injusta no ambito das relagoes de consumo, em razio da disparidade de armas

entre o consumidor e o fornecedor, a parte mais bem informada da relagio de consumo.™

4.2, Alternatividade dos requisitos?

E necessario, para cumprir o objetivo do trabalho, analisar divergéncia doutrinaria quanto a cumulativi-
dade dos pressupostos elencados no art. 6°, VIII, do CDC. Leitura literal do dispositivo sugere que apenas
um desses requisitos (hipossuficiéncia ou verossimilhanca) é suficiente para se proceder a inversao do 6nus

da prova.”’

Para Teresa Arruda Alvim, o legislador equivocou-se ao nio colocar a particula “e” no lugar da particula
“ou”. Os dois pressupostos sio exigidos para que haja a inversido.” Segundo esse entendimento, mesmo
que verossimil a alegagdao do consumidor, nao se justifica a inversao do 6nus da prova se ndo constatada a
hipossuficiéncia, dado que, iz casn, consumidor e fornecedor estdo em paridade de armas no processo, nao
se justificando o tratamento favorecido ao consumidor. A inversdo baseada em apenas um desses fatores,
conforme licio de Alexandre Freitas Camara, leva a resultados injustos pois desequilibra o processo, viola a

garantia da isonomia e, por consequéncia, a do devido processo legal.”

No mesmo sentido, sob outra perspectiva, é possivel constatar que, embora com dificuldade de provar
sua pretensdo em juizo (hipossuficiente), as alegacdes do consumidor nao sio dotadas de um minimo de
razoabilidade ou de provavel veracidade (verossimilhanca).” Tlustre-se com extravio de bagagem e alegacio
do consumidor de que havia dois ou trés casacos de couro — e varias outras pecas de roupas de inverno
— para viagem turistica em local tropical. Sustenta-se, diante desse quadro, ser necessaria a presenca de
ambos os pressupostos para realizar a inversio do 6nus com base no CDC: verossimilhanga das alegacoes e
hipossuficiéncia do consumidor. E equivocada a ideia de inverter-se o 6nus da prova quando a alegagio nio
for verossimil ou, sendo verossimil, ndo se constatar a hipossuficiéncia do consumidor quanto a producio

da prova.

4.3. Momento da inversao do 6nus da prova no CDC

A inversdao do 6nus da prova em favor do consumidor pode, em tese, ocorrer em trés diferentes mo-
mentos: (1) no infcio do processo — quanto ha a cita¢iao do fornecedor-réu; (2) no saneamento do processo,
por intermédio de decisao judicial que da conhecimento as partes sobre sua aplicacio; (3) no momento da

sentenca, adotando a inversdo como regra de julgamento.”!

O momento processual da inversio do 6nus da prova gerou intenso debate na doutrina e nos tribunais.
Varias criticas foram apresentadas a todas as correntes. A inversio no momento inicial do processo — dando
ciéncia ao fornecedor-réu no momento da citagao — suscita ctiticas fundamentadas no argumento de que
haveria julgamento antecipado da causa, por dat-se antes das alegacoes do réu.

A inversio no momento do julgamento do processo enfrenta critica concernente a violagao das garantias
processuais do fornecedor — contraditério e ampla defesa —, no sentido em que nio lhe seria dada oportuni-
dade de defesa adequada, posto que a decisdo sobre a inversdo — e, consequentemente, sobre a necessidade

36 TUCCI, José Rogério Cruz e. Cidigo do consumidor e processo civil: aspectos polémicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 33.
37 Nesse sentido: MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 210.

38 ALVIM, Teresa Arruda. Nogbes gerais sobre processo no Cédigo de Defesa do consumidor. Revista de Direito do Consumidor,
Sao Paulo, n. 10, p. 256, 1994.

39 CAMARA, Alexandre Freitas. Tutela jurisdicional dos consumidores. In: FARIAS, Cristiano Chaves de; DIDIER JUNIOR,
Fredie. (Coord). Procedimentos especiais civeis: legislagao extravagante. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 1091.

40 CABRAL, Erico de Pina. Inversio do 6nus da prova. Sao Paulo: Método, 2008. p. 379-383.

41 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 215
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de producio de provas pelo fornecedor — s6 se daria quando nio mais existisse a oportunidade de fazé-lo.*
Ap06s exaustivo debate, assentou-se, no ambito do STJ, que a inversdo deve ocorrer na fase de saneamento
do processo®. Fundamenta-se essa posi¢iao em dois argumentos: (i) respeito ao contraditério e ampla-defesa
e (ii) possibilidade de realizar o juizo da verossimilhanca das alegacoes do autor.

A aplicacao da regra de inversio na fase de saneamento e organizacdo do processo evita tomar as par-
tes de surpresa, permitindo ao fornecedor, na hipétese de deferimento da medida, produzir provas para a
instrucdo do feito. Ademais, é inconcebivel que se faga um adequado juizo de verossimilhanga acerca das
alegacdes do autor sem que antes o juiz tome conhecimento dos fatos apresentados pelo fornecedor-réu.*
Essa posicio influenciou a reda¢do do art. 373, § 17, do CPC, a qual estabelece que a distribuicido dinamica
do 6nus da prova deve ocorrer por decisao fundamentada “caso em que devera dar a parte a oportunidade

de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido”.

5. A TeoriA DA DisTRIBUICAO DINAMICA No CPC

A distribuicio dinamica do 6nus da prova esta, expressamente, prevista no artigo 373, §1°, do CPC*, o qual
determina que, nos casos previstos em lei ou diante das peculiaridades da causa no que tange a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo e a maior facilidade de obtencao da prova do fato contrario, pode
o magistrado distribuir o 6nus de forma diversa. Observa-se de imediato a aproxima¢io com o pressuposto da
hipossuficiéncia do consumidor que, em sintese, significa a dificuldade de produzir prova sobre determinado fato.

E possivel inferir do dispositivo a inten¢io do legislador de também abarcar o 6nus da prova subjetivo
para induzir o comportamento das partes na atividade probatoria. Essa teoria esta embasada em trés argu-
mentos fundamentais: “i) pressupde uma visao cooperativa e publicista do processo civil; i) busca promover
a igualdade, em sentido material, das partes; iii) fundamenta-se nos deveres de lealdade e de colaboragdo das

partes no processo civil”™*.

Para parcela da doutrina, a dinamizagio da prova é uma regra de julgamento, ou seja, nao haveria ne-
cessidade do conhecimento prévio das partes acerca de sua aplicacio pelo juiz*’. Contudo, o CPC tem por
escopo assegurar a0 maximo o contraditério as partes, inclusive em matérias de ordem publica®. E o que
se tem denominado de contraditério substancial. Nesse sentido, o artigo 357, inciso 111, que trata da fase
de saneamento e organizagdo do processo, prevé que o juiz devera definir a distribuicdo do 6nus da prova,

42 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 215.

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial. REsp 802832/ MG. Segunda Seg¢ido. DJ13 abr 2011. Voltaire de Lima
Moraes também explicitou esse entendimento: “Em sendo assim, o momento adequado para a decretagao da inversao do 6nus da
prova dar-se-a por ocasiao do saneamento do processo, quando, inexitosa a audiéncia de conciliagao, o juiz tiver fixado os pontos
controvertidos, af sim, em seguimento, decidird as questoes processuais pendentes, dentre as quais o cabimento ou nao da inversiao
do 6nus da prova (art. 331, §2°, do CPC), ficando dessa forma cientes as partes da postura processual que passardo a adotar, ndo
podendo alegar terem sido surpreendidas, especialmente aquele que recebeu o encargo de provar”. MORAES, Voltaire de Lima.
Anotagdes sobre o 6nus da prova no Cédigo de Processo Civil e no Cédigo de Defesa do Consumidor. In: MARQUES, Claudia
Lima; MIRAGEM, Bruno (Org.). Doutrinas essenciais direito do consumidor. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. v. 6. p.583-584.

44  CABRAL, Erico de Pina. Inversio do énus da prova. Sao Paulo: Método, 2008. p. 400.

45 Art. 373. §1°. Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtenc¢ao da prova do fato contrario, podera o juiz
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisio fundamentada, caso em que deverd dar a parte a oportuni-
dade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

46 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatorias dindmicas (distribuigio dinimica do 6nus da prova) — exegese do art. 373, {§1°
e 2° do NCPC. In: MACEDO, Lucas Buril; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (Org). Processo de conbecimento: provas. Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 445.

47 PEYRANO, Jorge W; CHIAPINI, Julio O. Lineamentos de las cargas probatorias “dinamicas”. In: PEYRANO, Jorge W. (Dir.).
Cargas probatorias dindmicas. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2004. p. 22-23.

48  Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢io, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado
as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.
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observado o artigo 373%. O CPC adotou, expressamente, a Teoria da Distribuicio Dinamica do 6nus da
prova e a tratou como uma tegra de instruciao ou procedimento. Como adiantado, a nova lei processual
alinhou-se com a jurisprudéncia do STJ construida a partir da discussdo sobre o momento da inversio do
onus da prova no direito do consumidor (CDC, art. 6°, VIII).

5.1. A impossibilidade ou excessiva dificuldade de produzir a prova e a maior facilidade de
obtencao da prova do fato contrario

A descri¢do legal da Teoria da Distribui¢do Dindmica, prevista no artigo 373, §1°, do CPC, prevé como
um dos requisitos a impossibilidade ou dificuldade de produzir a prova por uma das partes. Ao mesmo
tempo, o dispositivo legal elenca a sua contraface: a facilidade de obtenc¢do da prova do fato contrario pela
outra parte. Dessa forma, cada um dos requisitos reflete a situacdo de uma parte na relagdo processual, ou
seja, para uma é impossivel ou excessivamente dificil a prova de um fato e, em contrapartida, a parte adversa
detém melhores condi¢bes de produzir aquele meio de prova.

Trata-se de conceito juridico indeterminado e que deixa a critério do juiz a sua elucidacdo, observadas
as peculiaridades da causa. Cabe ao magistrado distribuir o 6énus a quem detém os elementos da prova.
Com base nessa interpretacdo calcada no modelo cooperativo de processo, embora o texto legal se reporte
a alternatividade dos requisitos (excessiva dificuldade “ou” maior facilidade de obtenc¢ao da prova), nio ¢é
possivel inferir logicamente que, para o reconhecimento do instituto, seja possivel essa aplicacdo alternada.

Caso se entenda que basta um dos requisitos, evidenciada, no caso concreto, a dificuldade na obtencio
da prova para uma das partes, possivel se torna a aplicagao da teoria. Nao caberia a0 magistrado perquirir
sobre a facilidade da obtenc¢ao da prova do fato contrario pela parte adversa. Contudo, essa situacdo proces-
sual ¢ vedada no paragrafo seguinte (art. 373, § 2°, do CPC), que repele a distribuicao dinamica do 6nus da
prova quando gere excessiva dificuldade também para a outra parte. F a chamada “prova diabélica”. Dessa
forma, a melhor interpretacao ¢ que o magistrado se atenha ao encargo de ambas as partes e, para isso, ha

necessidade que os requisitos sejam analisados cumulativamente.

5.2. A prova “diabdlica” na teoria da distribuicao dinamica

A prova muito dificil ou impossivel de ser comprovada é denominada de prova “diabdlica” ou odiosa e
normalmente estd associada a atribuicdo da prova de um fato negativo. O artigo 373, § 2°, do CPC, prevé:
“A decisdo prevista no {1° desse artigo nao pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela
parte seja impossivel ou excessivamente dificil”. A situagdo contempla um limite a aplica¢do da teoria da
distribuicio dinimica do 6nus da prova, pois essa pressupde uma situacio de desigualdade™. A dosagem a
ser feita pelo juiz, na tentativa de reequilibrar as partes, tem de ser criteriosa, pois nao é possivel inverter a

desigualdade.”

O limite material da distribuicao dindmica do 6nus da prova ¢ verificado na alteracio do encargo pro-
batério que cria uma prova “diabdlica” reversa, ou seja, o deslocamento do énus da prova ¢é invidvel por se
tratar de um fato excessivamente dificil ou impossivel de ser comprovado pela outra parte™. Inclusive, essa
situacio pode ser evidenciada posteriormente, em decorréncia de fato ou circunstancia superveniente que

49 Art. 357. 111 - definir a distribuicio do 6nus da prova, observado o art. 373.

50 BARBERIO, Sérgio José. Cargas probatérias dinamicas: ¢Qué debe probar el que no puede probar? In: PEYRANO, Jorge W.
(Dir). Cargas probatorias dindmicas. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2004. p. 104.

51  FABRICIO, Adroaldo Furtado. As novas necessidades do processo civil e os poderes do juiz. Revista de Direito do Consumidor,
Sao Paulo, v. 7, p. 31-32, 1993.

52 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 188.
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venha alterar o panorama até entio tragado no processo™.

A prova “diabélica” pode ocorrer de forma unilateral, ou seja, o fato é impossivel ou extremamente
dificil de ser comprovado por uma das partes, mas viavel para outra. Nesse caso, cabe ao juiz distribuir di-
namicamente esse O6nus, para que o fato seja comprovado por aquela parte que tem melhores condi¢des de
fazé-lo. O problema surge quando a prova ¢ bilateralmente diabdlica, ou seja, a prova do fato ¢ impossivel
ou extremamente dificil para ambas as partes. Nessa hipotese, nao hé se falar na possibilidade de distribuicao

dindmica do 6nus da prova.™

6. PARALELO ENTRE INVERSAO DO ONUS DA PROVA (CDC) E A DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS
DA PROVA (CPC)

Ao estabelecer um critério judicial como facilitador processual (art. 6°, VIII), o legislador teve por pro-
posito reconhecer a dificuldade de o consumidor, em algumas hipoteses, comprovar os fatos constitutivos
do seu direito. Esse desiderato, em linhas gerais, possui certa correspondéncia com a teoria da distribui¢ao

dindmica do 6nus da prova no que diz respeito a hipossuficiéncia.”

O ponto de contato entre os institutos ¢ a hipossuficiéncia processual que, no CDC, é somente um dos
critérios a ser valorado pelo juiz no caso concreto. O magistrado também pode se valer da verossimilhanca,
segundo as maximas de experiéncia. Essa hipossuficiéncia pode ser vislumbrada, por exemplo, no caso de
uma gravagio de voz de contato telefonico realizado entre consumidor e fornecedor. Como a gravagio
geralmente é mantida em poder deste, aquele é considerado hipossuficiente para a obten¢ao do documento.

Os dois institutos atuam como facilitadores processuais a parte hipossuficiente. Ambos sio métodos
judiciais de andlise dos fatos e do conjunto probatério. Nesses casos, o juiz se vale das regras de experiéncia
para analise dos requisitos no caso concreto. Nio ha sentido no reconhecimento de uma parte como hipos-
suficiente no processo se nao ha utilizacao das maximas de experiéncia, pois se trata de um critério judicial
de reconhecimento da prova de um fato pelo consumidor, no caso do CDC, ou da imposi¢iao do 6nus da
prova a parte que tem melhores condigdes na sua producio, no caso da teoria da distribuicdo dinamica
prevista no CPC.

O CDC ¢ expresso em reconhecer a possibilidade de utilizagao de critério dinamico da prova somente
unicamente a favor do consumidor-autor. Portanto, ndo se admite a inversdo em eventual agdo ajuizado pelo
fornecedor contra o consumidor. A imposi¢do ao consumidor da prova de um fato impeditivo, modificativo

53 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuigio dindmica do dnus da prova. Rio de Janeiro: GZ, 2009. p. 92-93.

54 Segundo Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero: “Havera casos, porém, em que a modificacdo
do 6nus da prova é mais facil para uma parte do que para a outra ou de que a sua produgio seja dificil ou impossivel para uma ou
para a outra. Nesses casos, em que a produgido da prova ¢ ardua as duas partes, nao é possivel aplicar-se a modificagio do regime do
6nus da prova, mesmo porque ela implicaria simplesmente transferéncia de uma situagao insuperavel, de uma parte para outra”.
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. v. 2. p. 268.

55 Nesse sentido, Pedro Henrique Nogueira: “Ademais, a ideia subjacente a inversio judicial do énus da prova no Cédigo de
Defesa do Consumidor, a0 menos na hipétese de ‘hipossuficiéncia’, coincide com um dos propésitos da teoria da distribuicao
dinamica do 6nus da prova: evitar a prova diabdlica e permitir que o juiz, no caso concreto, possa conferir a carga probatdria quanto
a determinados fatos discutidos no litigio a quem se encontre no processo, segundo as circunstancias proprias da situagdo concreta,
em melhores condi¢bes de provar o fato controvertido”. NOGUEIRA, Pedro Henrique. A inversao do énus da prova no Codigo
de Defesa do Consumidor como técnica de distribuicao dindmica da carga probatéria. Revista Dialética de Direito Processual, Sio Paulo,
n. 75, p.109, 2009. Marcelo Pacheco Machado também ressalta esta finalidade comum aos institutos: “[...] Quer-se evitar, em ambos
os casos, que dificuldades econdmicas ou conjunturais de uma das partes, em produzir determinada espécie de prova, fagam com
que esta receba sentenga de mérito desfavoravel. O valor que se visa a atingir é, nitidamente, o de maior justi¢a na decisao judicial”.
MACHADO, Marcelo Pacheco. Onus estético, énus dindmico e inversio do 6nus da prova: andlise critica do Projeto de Novo Co-
digo de Processo Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 208, p.304, 2012.
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ou extintivo que, de regra, compete ao fornecedor, significaria a total subversao do sistema. Presentes os
pressupostos necessarios, deve-se realizar a inversao do 6nus da prova em favor do consumidor. Caso nao se
trate de relagdo de consumo (vinculo entre iguais), o juiz analisa a possibilidade de aplicacao da distribui¢ao
dinamica se a regra estatica for insuficiente para melhor elucidagao dos fatos.

Em outros termos, na relagdo entre zguais, caso o magistrado nao reconhega a existéncia dos requisitos
legais, ¢ mantida a regra do critério estatico. Ao autor competird a prova do fato constitutivo durante a
instrucdo processual. Se nao se desincumbir de seu encargo probatorio, incidira a regra de julgamento com
a observancia de qual das partes assumiu maior risco de uma decisdo desfavoravel, ou seja, encerrada a ins-
trucio processual, como é vedado o pronunciamento do non liguet pelo juiz, devera julgar o pedido mesmo

diante do seu estado de duvida.>

A distribui¢ao dinamica do 6nus da prova, nos termos previstos no novo CPC, nao aplica as relagao do
consumo. O CDC, considerando a fragilidade processual do consumidor, prevé um critério especifico na
distribuicao do 6nus da prova. O legislador facultou ao juiz, de acordo com as regras de experiéncia, isentar
o consumidor da prova de algum ou alguns fatos constitutivos do seu direito, desde que demonstrada a

hipossuficiéncia e a verossimilhanca do alegado.

Diante de todas as consideragoes, conclui-se pela inaplicabilidade da distribuicao dindmica do 6nus da
prova nas relacdes de consumo. Ao contrario, a pratica e jurisprudéncia construida em torno do art. 6°, VIII,
do CDC, deve servir de norte para enfrentar eventuais dificuldades hermenéuticas apresentadas pelo art.
373 do novo CPC, particularmente em relacdo ao conceito de hipossuficiéncia.
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Resumo

O tema da concorréncia desleal conta presentemente com uma regra no
Cdédigo Civil Brasileiro de 2002. O artigo explora seus fundamentos histo-
ricos. Com esse objetivo, o artigo analisa um caso da década de 1910, no
qual dois grandes advogados e um ministro da Suprema Corte tiveram um
papel especial. Esses bacharéis fixaram o conceito de concorréncia desleal,
no contexto compreensivo de aviamento e de clientela. O artigo, também,
apresenta alguma referéncia bibliografica relativa ao caso, bem como a cons-
trucdo jurisprudencial em torno da questao, inclusive em outros campos do
direito, a exemplo do direito do trabalho.

Palavras-chave: Clausula de proibi¢do de concorréncia. Cédigo Civil de
2002. O caso da juta. Rui Barbosa e Carvalho de Mendonga. Direito Empre-
sarial. Fundamentos historicos.

ABSTRACT

The subject of the unfair competition presently has a special rule in the
Brazilian Civil Code of 2002. The paper explores it’s historical background.
With this aim, it analyses a Brazilian case from the 1910°s, in which two great
Brazilian lawyers and a memorable Brazilian Supreme Court Justice had a
distinctive role. Those litigants set the very concept of unfair competition in
the context of good will. The paper also presents some bibliographical refe-
rences related to the case, as well as the way the Brazilian Courts understand
the subject, also in some other realms, as Labor Law.

Key words: Legal provision of the prohibition of unfair competition. Bra-
zilian Civil Code of 2002. The case of juta. Rui Barbosa and Carvalho de
Mendonga. Business Law. Historical background.



1. INTRODUCAO

Uma antiga e elegante discussdo, que também opos fazendeiros e comerciantes no Brasil do século XIX',
relativa a unificagdo ou divisio do direito privado?, foi de algum modo retomada com a construcio dos ar-
ranjos institucionais que resultaram na inser¢io de um livro sobre Direito de Empresa no Cédigo Civil de
2002°. Certa tradicao historiografica apontava que a dicotomia entre Direito Civil e Direito Comercial, no
contexto da tradicdo normativa dos cédigos de Napoledo, decorria, entre outros, da necessidade do Pegueno
Caporal' propiciar alguma seguranca juridica, assim para os proptietarios rurais, bem como para a classe co-
merciante, entdo em larga expansio’.

Na Franca da era napolednica o Cédigo Civil atenderia a burguesia fundiaria, cuja riqueza se assentava na
propriedade do solo rural e urbano, e o Cédigo Comercial acolheria a burguesia enriquecida com o comércio
e com a industria®. Resolvia-se, no plano normativo, a perspectiva de uma alianca politica que se desdobrava
desde a derrubada do ultimo monatca da linhagem absolutista’, e que corria o risco de se dissolver em um
quadro singularmente anarquico®.

No Brasil, dois textos normativos de direito privado marcam nossa tradigao. Contavamos com um Co-
digo Comercial, de 1850, inspirado nos codigos francés (1807), espanhol (1829) e portugués (1833), ainda
que “(..) ndo era cpia servil de nenbum deles (...) apresentava cunho singular, respeitando a tradicio juridica e mostrando
adiantamento notdvel sobre os seus modelos™. Também contavamos com um Cédigo Civil, de 1916, construido ao
longo de muita discussao e desilusio'’, e centrado no esforco final de Clévis Bevilaqua'!, ainda que obceca-
damente impugnado por Rui Barbosa, especialmente por razdes gramaticais'.

Uma tentativa de unificacdo das duas ordens se esbocou na construcao do Cédigo Civil de 2002",
embora o resultado da aproximacdo das duas ordens sé tenha se realizado, integralmente, no campo das
obriga¢bes'’. Concretamente, contamos hoje com um Cédigo Civil que contempla matéria ordindria da or-
dem comercial (ou da ordem empresarial, para usarmos uma expressao mais contemporanea), um Codigo
Comercial que petsiste com a parte ndo revogada, relativa ao Direito Maritimo, com matérias pulverizadas
em leis esparsas, a exemplo da Lei de Faléncia e Recuperagiao de Empresas, da Lei das Sociedades Andnimas,
ademais de toda a matéria relativa aos titulos de crédito, e a par de um projeto de novo Codigo Comercial,
presentemente discutido no Congtesso Nacional'.

1 Nesse tema, por todos, inclusive quanto a expressao “elegante discussao”, FORGIONI, Paula A., A Ewvolugao do Direito Comercial
Brasileiro- da mercancia ao mercado, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, pp. 78 e ss.

2 RIBAS, Joaquim Conselheiro, Direito Civil Brasileiro, Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, p. 43. Trata-se de edi¢do fac-simile da 2*
edi¢ao desse texto histérico, datada de 1880.

Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, arts. 966 e ss.

HOBSBAWN, Eric, The Age of Revolution- 1789-1848, London: Abacus, 1999, pp. 94-98.

CARBASSE, Jean-Marie, Manuel d introduction historique an droit, Paris: Presses Universitaires de France, 2002, pp. 276 e ss.

Cf. AMARAL, Francisco, Direito Civil- Introdugio, Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 182.

HOBSBAWN, Eric, Ecos da Marselha- Dois séculos reveem a Revolugio Francesa, Sio Paulo: Companhia das Letras, 1996. Tradugao
de Maria Célia Paoli.

8 T essaa opiniio de um autor clissico, quase contemporaneo aos fatos ocorridos na primeira fase da Revolugio Francesa: “Como

~N Ul W

seu objetivo nao foi apenas mudar um governo antigo, e sim abolir a forma antiga da sociedade, a Revolugio Francesa teve de atacar simultaneamente todos
o5 poderes estabelecidos, demolir todas as influéncias reconhecidas, apagar as tradigoes, renovar os costumes e 0s usos e, por assim dizer, esvaziar o espirito
humano de todas as ideias nas quais se haviam fundamentado até entio o respeito e a obediéncia. Dai sen cardter tio singularmente andrquico”. TO-
QUEVILLE, Alexis de, O Antigo Regime e a Revolugio, Sio Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 11. Tradugao de Rosemary Costhek Abilio.
9  MENDONCA, José Xavier Carvalho, Tratado de Direito Comercial Brasileiro- Volume 1, Sio Paulo: Freitas Bastos, 1945, p. 103.

10 Cf. MEIRA, Silvio, Teixeira de Freitas, o Jurisconsulto do Império, Rio de Janeiro: Instituto Nacional do Livro, 1979, pp. 228 e ss.
11 Cf. MEIRA, Silvio, Clivis Bevildqua- Suna vida. Sua obra, Fortaleza: Edicoes Universidade Federal do Ceard, 1990, pp. 137 e ss.
12 BARBOSA, Rui, Réplica, Obras Completas, V'ol. XXIX, 1902, Tomos I ¢ 11, Rio de Janeiro: Ministério da Educacao e Sadde, 1953.
13 Por todos, REALE, Miguel, Histiria do Novo Cidigo Civil, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

14 E a tese de LIPPERT, Marcia Mallmann, .4 Empresa no Cédigo Civil, Elemento de Unificacao do Direito Privado, Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. Conferir também as notas introdutérias de Claudia Lima Marques, inclusive com a mediagao dos problemas do
direito do consumidor no contexto dessa clivagem entre direito civil e direito comercial.

15 Importa referir que a matéria civel, entendida como expressio sinénima de direito privado, passou por tentativas de unificagao,
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A fixagao do Direito de Empresa no novo Codigo Civil engendrou um aggiornamento de alguns institutos
da vida negocial, calcados no conceito de empresario, que copiamos do Codigo Civil da Italia, de 1942. Elen-
camos nesse contexto os elementos de identificacdo e exercicio da empresa, a defini¢ao de sua titularidade,
o distanciamento para com o arquétipo da antiga figura do comerciante, o sistema de registros, de atribui¢ao
de personalidade, os colaboradores, além dos atributos do empreendimento’®. Nesse ultimo caso, regras
sobre trespasse, aviamento e clientela.

Entre as inovagdes, exatamente no tema do trespasse e da clientela, a existéncia de disposi¢io expressa
sobre clausula de ndo restabelecimento, reputada como uma convengao licita. Trata-se do art. 1.147 do novo
Codigo, que dispoe que “Ndo havendo antorizacdo expressa, o alienante do estabelecimento nao pode fager concorréncia ao
adquirente, nos 5 (cinco) anos subsequentes a transferéncia”. Ha, também, um paragrafo tnico, que complementa a
regra geral do caput, dispondo que “No caso de arrendamento on usufruto do estabelecimento, a proibicao (...) persistird
durante o prazo do contrato”.

Substantiva por¢ao da literatura relativa a esse assunto aponta um processo de dimensao histérica, deci-
dido pelo Supremo Tribunal Federal em 1914, no qual atuaram como advogados Jodo Xavier Carvalho de
Mendonga e Rui Barbosa. Envolveu-se no processo um importante industrial de Sdo Paulo o conde Antonio
Alvares Penteado; trata-se do estrondoso caso da Companhia dos Tecidos de Juta, que trataremos no nucleo
do presente artigo. Disposi¢ao atual do Codigo Civil aponta para solucido, absolutamente, diferente da que
entdo se chegou em 1914, na qual se prestigiou a liberdade de atuacio comercial, em desfavor de uma apa-
rente boa-fé objetiva. Rui conseguiu que o STF mudasse de posi¢io em embargos infringentes do julgado,
invocando o principio liberal da amplitude da acdo do empresario, e o principio juridico de que a restricao
de direitos exige clausula expressa.

Com o objetivo de se resgatarmos a fundamentagio histérica dessa discussio, apresentamos, primeira-
mente, as linhas gerais e estruturais da discussao ocorrida junto ao STE, com base, especialmente, nos textos
compilados de Rui Barbosa em As Cessies de Clientela ¢ a Interdicio de Concorréncia nas Alienagoes de Estabeleci-
mentos Comerciais ¢ Industriais'’. Avancamos, com a decisdo proferida pelo STF, com alguma atencio, também,
para o voto vencido entdo apresentado pelo Ministro Pedro Lessa.

Em seguida, antecedendo as consideracdes finais e encaminhamento de conclusdes, apresentamos as
alusoes doutrinarias que ha ao instituto, e ao fato pretérito aqui mencionado, em alguns manuais que se

dentre outros, no Diteito portugués, italiano ou espanhol, nao chegando, nunca, a contento. Em todos estes sistemas juridicos, o que
ocorreu foi, além da continuidade de existéncia de vasta legislacao esparsa em matéria mercantil, os proprios codigos promovem a divisao
da matéria em seu ambito, com a regulacao em livros ou titulos proprios. Alids, 0 mesmo ocorre no Brasil, com o Cédigo Civil de 2002.
Melhor seria que o codigo fosse denominado de civel, ja que tentaria abarcar a matéria privada. Entende-se, em verdade, que o elemento
dificultador da unificagio seria decorrente da classificagao destes dois direitos, civil e mercantil, ja que aquele se qualificaria como um di-
reito individual, direito que se preocupa com o individuo e define suas expressoes, #g., a nacionalidade, a naturalidade, a maioridade. Diz-
se do direito civil que seria um direito individual, como categoria de qualificagdo. Por outro lado, diz-se deste, o direito mercantil, como
sendo um direito de massa, fundamentado que esta na relagio juridica em si, e ndo nos individuos vinculados a uma dada relagio juridica.
16 Trés sao as teoria definidoras da matéria como empresaria. Assim, na origem, a teoria subjetiva seria a determinante da maté-
ria. Por esta teoria (subjetiva), toda relagio juridica seria qualificada como empresaria desde que presente a mesma pelo menos um
comerciante, com profissionalidade e habitualidade. Entendia a teoria subjetiva a profissionalidade como registro, hoje nas Juntas
Comerciais. Ja por habitualidade a pratica reiterada da matéria empresaria. A teoria subjetiva foi adotada no Direito brasileiro pelo
Caédigo Comercial de 1850, ainda em vigor. Por outro lado, a teoria objetiva seria aquela que entenderia que uma determinada ma-
téria seria qualificada como empresaria desde que determinados atos, atos de comércio, fossem praticados. Interessante notar que o
Direito brasileiro adota a teoria objetiva com a edi¢ao do Decreto 737, de 25 de novembro de 1850, que veio a luz para regulamentar
o Cédigo Comercial de 1850. Observe-se que o Decreto 737 segue em vigor. Finalmente, a teoria empresarial. Entende-se a em-
presa como “organizagio concreta de fatores produtivos, como valor de posicao no mercado”, CARVALHO, Orlando. Critérios e
estruturas do estabelecimento comercial, Coimbra Editora, Coimbra, 1967. A teoria empresarial ¢ aquele que entende como ponto
definidor da matéria empresaria a necessaria organizagdo dos fatores de producio, independendo de quem os organize. A teoria
empresarial, em tese, foi adotada no Brasil pelo Cédigo Civil de 2002. Veja-se que, hoje, em nosso sistema juridico, as trés teorias
coexistem, promovendo um profundo alargamento da matéria empresaria, seja pela vertente subjetiva (teoria subjetiva), pela obje-
tiva (teoria objetiva) ou, finalmente, pela vertente empresaria (teoria empresarial).

17 BARBOSA, Rui, Obras Completas, Vol. XL, 1913, Tomo 1, Rio de Janeiro: Ministério da Educacio e Saude, 1948.
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tem hoje disponiveis no mercado editorial. A clausula de interdi¢do de concorréncia também se irradia para
matéria trabalhista e consumerista, ¢ do mesmo modo recorrente em contratos de franchising, pelo que apre-
sentamos algum levantamento de jurisprudéncia, com o objetivo de mapearmos a importancia da questao.

O objetivo de nosso ensaio é explorar, a luz de uma fundamentagao substancialmente histérica, conflitos
que decorrem da aplicacdo de férmulas de boa-é e de liberdade de atuagio, no direito empresarial. O resga-
te dessa importante reminiscéncia historica, recorrentemente citada e pouco explicitada, é de igual maneira

um motivo que animou nossa pesquisa.

2. O caso bA ComMPANHIA DE Juta

2.1. Os fatos e o inicio da discussao

A Companhia Nacional de Tecidos Juta ajuizou no foro de Sao Paulo uma a¢ao de cobranga e indeniza-
¢do contra o Conde Antonio Alvares Leite Penteado e uma empresa deste, Companhia Paulista de Aniagens.
Estavamos no inicio da década de 1910. O Conde Penteado (1852-1912) explorou fazendas no interior de
Sao Paulo e foi um dos pioneiros da industria de tecelagem, na capital daquele estado'®. A economia brasi-
leira era, substancialmente, agraria, fundada nas exportacdes de café. A época, houve algumas expressivas
tentativas de formacdo de expansio de um parque industrial, especialmente na cidade de Sdo Paulo”. O
monopolio da energia elétrica, por parte de William Reid e da Light and Power ¢é forte indicativo da prepon-
derancia do imperialismo e do capital financeiro, em torno da Inglaterra, da Fran¢a e dos Estados Unidos™.

O Conde Penteado presidiu a Associagio Comercial de Sao Paulo, e seus interesses econémicos se ajus-
tavam com as tendéncias imperialistas da época. Quanto ao presente caso, o Conde e sua mulher, quando
proprietarios da Fabrica Juta Santana, transferiram cotas a filhos e parentes, transformando-a em uma so-
ciedade an6nima, que entio denominaram Companhia Nacional de Tecidos Juta. Em seguida, contrataram
peritos para que avaliassem a empresa. Ao que consta, o Conde pretendia vender o empreendimento, sob
o argumento que se retirava dos negocios, por forc¢a da idade (faleceu em 1912, dois anos antes da decisao
do STF nesse rumoroso caso, foram seus herdeiros que se beneficiaram da decisao final). No entanto, logo
apos a venda, o Conde se restabeleceu com uma nova fabrica, no mesmo ramo, ¢ na mesma regiao. Ea
questdo que foi levada a juizo™.

Antes da conclusio da venda, os peritos estimaram que maquinarios e instrumentos da fabrica or¢avam
cerca de 7.500:0003000 (sete mil e quinhentos contos de reis) e que a posi¢io que a empresa ocupava no
mercado valia cerca de 3.000:000$000 (trés mil contos de reis). Pela soma (10.500:000$000- dez mil e qui-
nhentos contos de reis, valor da fabrica e posicdo no mercado) transferiram a empresa para os autores da
acio. A certeza do éxito, dada a fama e a posicao da fabrica no mercado, decorrentes do sucesso empresarial
do Conde Penteado, teriam estimulado os compradores a fazerem esse vultoso negdcio™; tetia sido o motivo
da compra. A frustracdo desse objetivo suscitou a discussao judicial.

Um ano depois da transacdo o Conde Penteado fundou e instalou, no préprio bairro da fabrica que havia
vendido, uma nova empresa, que denominou Companhia de Aniagens. Atuaria no mesmo ramo industrial,

18  TOLEDO, Roberto Pompeu de, A Capital da Vertigem, Sao Paulo: Objetiva, 2015.

19 PRADO Jr., Caio, Evolucao Politica do Brasil e ontros estudos, Sio Paulo: Companhia das Letras, 2012, pp. 101 e ss.

20  CARONE, Edgard, A Primeira Repiiblica (1889-1939) - Corpo e Alma do Brasil, Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1988, pp. 159 e ss.
21 A decisao final do Supremo Tribunal Federal foi publicada pela Revista dos Tribunais, ano 111, fasciculo 64, volume XII, 2 de
dezembro de 1914, pp. 180-189.

22 Cf. MORATO, Francisco, Preficio, in BARBOSA, Rui, Obras Completas, 1'ol. X1, 1913, Tomo 1, Rio de Janeiro: Ministério da
Educacio e Saade, 1948.
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exatamente sob idéntica firma individual. Retornou a atividade principal da fabrica que vendera, ensejando
toda a discussao judicial que seguiu. A davida levada ao Judiciario consistia em se compreender se o Conde
agira de ma-fé, concorrendo com os compradores de sua fabrica, ou se, por outro lado, exercia, legitima-
mente, sua liberdade de iniciativa, de comércio e de industria. Nao havia regra especifica que tratasse do
assunto no Cédigo Comercial entdo vigente (1850) e na legislacdo esparsa. Também ndo havia precedente
judicial. Tinha-se um caso totalmente novo no direito brasileiro.

Os compradores, que se sentiram prejudicados, requereram a restituicao dos 3 mil contos referentes
ao valor estimado da posicio e da freguesia, acrescidos de juros de mora, além de perdas e danos. Repre-
sentados pelo reputado advogado comercialista Joio Xavier Carvalho de Mendong¢a® os autores da acio
fundamentaram o pedido nos termos de aplicagiao analdgica do art. 214 do Cédigo Comercial de 1850.
Mencionada regra dispunha sobre a obrigacao do vendedor “(...) fazer boa ao comprador a coisa vendida, ainda
que no contrato se estipule que nao fica sujeito a responsabilidade algnmay salvo se o comprador, conbhecendo o perigo ao tenpo
da compra, declarar expressamente no instrumento do contrato, que toma sobre si o risco; devendo entender-se que esta clansula
ndo compreende o risco da coisa vendida, que, por algum titulo, possa pertencer a tferceiro”. Na medida em que passou a
concorrer com o comprador de seu negdécio o Conde Penteado, no contexto dessa interpretagdo, turbava e
ameagava a plena propriedade dos compradores.

Carvalho de Mendonga investia numa interpretagdao analdgica do art. 214 do Coédigo Comercial, em
época na qual ndo se tratava mais detidamente do tema da boa-fé objetiva. Esta, no entanto, era o ponto
de fundo da linha argumentativa, que nao prosperou em primeira instancia. O Conde conseguiu triunfar na
contestagao, talvez a custa dos varios pareceres que encomendou na Europa, elaborado pelos mais reputa-
dos comercialistas de entio, a exemplo de Vivante e de Planiol.

A decisio de primeira instancia®, desfavoravel a tese de Carvalho de Mendonga, centrava-se nas se-
guintes conclusdes: a. freguesia nao fora objeto da escritura; b. os peritos nao destacaram o valor distinto e
autonomo da clientela; c. ndo se pactuou na escritura clausula ou condi¢éo de interdi¢do de concorréncia; d.
a livre concorréncia é principio soberano, que deve ser respeitado; e. nao se poderia concluir restritivamente
onde nao havia restricdo; f. a rendncia a um determinado direito ndo pode ser presumida. Nesse ultimo
caso, enfatizou-se “ndo se presume a rensincia de direito ao exercicio de determinado ramo de coméreio on indistria (...) a

125

rensincia deve ser expressa ou resultar de modo inequivoco dos termos contratuais’™ . A negativa de presunc¢ao de rentin-

cia substancializou essa primeira decisao.

Carvalho de Mendonga apelou para o Supremo Tribunal Federal, que reverteu a decisdo originaria.
Conforme entendimento do STE, em acérdio proferido na apelacio, o trespasse significaria a transmissao
da clientela; isto ¢, no preco da fabrica vendida estava embutido o prestigio angariado pelo Conde, aferido
pelos peritos no quesito posigao no mercado. Forte no art. 214 do Codigo Comercial - aderindo, portanto, a
tese de Carvalho de Mendonga - o STT sustentou que o transmitente estd obrigado a garantir ao comprador
que nao haja turba¢do na posse, nao s6 em relagio a terceiros, mas, especialmente, quanto a fato préprio. O
Conde teria descumprido obrigacSes assumidas com a venda, restabelecendo-se com idéntico negbcio, na
mesma paragem, dentro do raio de acio da empresa vendida™.

O Conde Penteado contratou os servigos de Rui Barbosa com o objetivo de impugnar essa primeira
decisdo do STE, o que se dava por embargos infringentes. Rui Barbosa teria trabalhado quatro meses na

23 Carvalho de Mendonga nasceu no Recife em 24 de setembro de 1861. Pretendia estudar medicina, porém por causa de proble-
mas no calendario escolar, frequentou a Faculdade de Direito no Recife, na qual se formou. Foi contemporaneo de Urbano Santos e
de Clévis Beviliqua, de quem foi muito amigo. Foi promotor no interior do Ceara, Juiz em Santos, no estado de Sio Paulo, profes-
sor interino em Sao Paulo e renomado advogado. Para dados relativos a carreira de Carvalho de Mendonga, consultar MORALES,
Cesar Mecchi, Carvalho de Mendonga, in RUFINO, Almir Gasquez e PENTEADO, Jaques de Camargo, Grandes Juristas Brasileiros, Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 45 ¢ ss.

24 Reportamo-nos aqui a analise de MORATO, Francisco, cit.

25  MORATO, Francisco, cit., p. XIII.

26  MORATO, Francisco, cit.
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redac¢io de seu arrazoado, prazo que se desdobrou entre a vista dos autos e a devolugao do processo em
cartério”. Ainda que o prazo regimental fosse de 10 dias para juntar os embargos, e mais cinco dias para
a sustentag¢ao oral, Rui obteve a dilatagdo do prazo, por especial deferéncia e concordancia de Carvalho de
Mendonca®. Nessa acao hé intervencoes de expressivos representantes do bacharelismo liberal brasileiro, a
exemplo dos Advogados, Rui Barbosa e Carvalho de Mendonca, e do Ministro Pedro Lessa, voto vencido
na decisdo final do STF?.

2.2. Os memoriais de Rui Barbosa*®

O texto de Rui observou Francisco Morato, fora “um dos mais pomposos, pacientes e ernditos memoriais que se

/Jb‘l

deparam nos fastos forenses da literatura juridica nacional’™'. O estilo de fato é pomposo e erudito, e esse passo ¢

marcante logo nas palavras de abertura:

“Ouando assumi o patrocinio desta causa, depois da sentenga do Supremo Tribunal Federal que acabava de condenar,
em gran de apelagio, os meus constituintes, reformando a decisao do juiz seccional de S. Paulo, defrontei-me com uma
questdo nova no foro brasileiro, da maior relevancia para os interesses, assim do coméreio, como da indiistria, e resolvida
et termos fatais a um e outra, num pais, como o nosso, de imenso territorio, escassa populacao, comunicagoes dificess e
incalculdvel desenvolvimento futuro. Essa decisao, a men ver errinea e injusta, inspirada na dontrina que subentende a
cessdo da clientela e a interdicao da concorréncia nas alienagoes, quer de estabelecimentos comerciais, quer de estabelecinentos

industriais, estriba, declaradamente, ‘na jurisprudéncia dos povos cultos’. Mas de tal jurisprudéncia, invocada apenas com

essa vaga referéncia no julgado, nao se transcreve, nos antos, nem um texto (...)"".

A titulo de “consideracies preliminares” Rui explicitou sua versdo da causa e interpretou o ac6rdao entao
embargado. No toépico “a questio”, fracionou sua pega em dois pontos, “os fatos” e “o direito”. Quanto aos
fatos, analisou, com muita paciéncia, os atos das partes, os atos dos peritos, o problema da nio avaliagao da

clientela, ¢ a premissa de que os réus-embargantes nio assentiram com a cessao da clientela.

No ponto ‘o direito” relacionou o fundo de comércio com a cessao da clientela, a referida cessao nos esta-
>
belecimentos comerciais, o fundo de comércio em relagdo as fabricas, avaliou as inten¢des das partes, o dano
real, o problema das interdi¢oes absolutas, com estagoes nos direitos inglés e norte-americano. Em seguida,
explorou ao limite duas questdes: a interdicao da cessao de clientela e as interdi¢oes absolutas. Concluiu pela
necessidade de reforma da deciso.

Na parte relativa aos fafos Rui Barbosa examinou, exaustivamente, o contrato entabulado entre o Conde e
os compradores, argumentando que nao houve disposicao expressa relativa a transmissao de clientela. Com
muita percuciéncia, dissertou sobre os pontos que comprovavam sua tese. Entre outros aspectos, ponderou
sobre a escritura que constituira a sociedade objeto do litigio, datada de 4 de janeiro de 1908:

27  Prazo curto, dada a extensdo do trabalho, sobremodo quando cotejado com os passos da agitadissima vida politica de Rui
Barbosa, especialmente nos anos de 1913 e 1914. Para consultar acurada cronologia de Rui, publicada pela Casa de Rui Barbosa,
Cronologia da V'ida ¢ Obra, em 1999.

28 MORATO, Francisco, cit.

29  Essa cultura juridica bacharelesca é explorada, entre outros, por BARRETO, Plinio, A Cultura Juridica no Brasil, Sao Paulo:
Griafica d°O Estado de Sio Paulo, 1922. VENANCIO FILHO, Alberto, Das Arcadas ao Bacharelismo, Sio Paulo: Perspectiva, 2004.
A biografia de Rui, especialmente, VIANA FILHO, Luiz, A ida de Rui Barbosa, Sao Paulo: Livraria Martins Editora, s.d. Conferir
também, MACHADO NETO, A. L., Histdria das Ideias [uridicas no Brasil, Sio Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo, 1969.

30 O caso da Companhia da Juta é mais um dos polémicos e rumorosos casos que se envolveu Rui Barbosa. Rui foi ministro
da Fazenda ao longo do governo provisério de Deodoro da Fonseca, isto é, de 1889 a 1891. E de seu tempo a crise financeira do
encilhamento, bolha inflacionaria que marcou o inicio de nossa era republicana. Ha também uma sinistra ordem para a destruicao
de documentos da escravidao, que teria sido dada por Rui, na qualidade e autoridade de ministro, em despacho datado de 14 de
dezembro de 1890, e cumprido por intermédio de circular, datada de 13 de maio de 1891. A época da circular Rui ja ndo era mais o
chefe da pasta da Fazenda; o executor da ordem fora seu sucessor, Tristio de Alencar Araripe. Esse assunto, a queima dos arquivos,
foi estudado por varios intelectuais brasileiros, a exemplo de Américo Jacobina Lacombe e Gilberto Freyre. A queima dos arquivos
da escravidio, trata-se, na sempre feliz expressio de Lacombe, de uma pedra de escandalo em nossa histéria cultural.

31 MORATO, Francisco, cit., p. IX.

32 BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 3.
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“Nesse ato se declara que a sociedade se passava a chamar Companhia Nacional dos Tecidos de Juta, e que o seu capital
se fixava em 10.500 contos, consistindo todo ele na fibrica, nos edificios, nos terrenos ali descritos e confrontados, isto ¢,
excclusivamente em imoveis, por natureza ou por destino. Onde estava af a clientela? Explicita, nao hd uma palavra, que
a designe. Implicita, nao ha nma referéncia que a insinue. Bem ao contrdrio, o texto da escritura abertamente a exclui:
visto como, sendo a clientela, no consenso undnime da jurisprudéncia e da doutrina, em toda a parte, um bem mdvel, uma

propriedade incorpdrea (...)"™>.

O ponto central da argumentacio, nesse topico, consistia na desconstrucao da tese de Carvalho de Men-
donga, para quem - - e com seu prestigio como comercialista - - a venda compreendia a garantia da freguesia.
Rui, impugnava essa posicao:

“Tudo o que nesses terrenos e fibricas, portanto, se continha, e era objeto de posse e dominio, caia, englobadamente, como
entrada social do conde e sua mulber, no patriménio da companhia ali instaurada. Mas nada mais: nada, que nao se
incluisse no acervo desses valores corpdreos, em cuja massa o stock do estabelecimento nao entrava sendo, e necessariamente,
comt conterido material dos imdveis que o compunham (...) Tudo era o material da fibrica: a sua casa, o seu solo, os seus
maquinismos, os seus instrumentos, o que nela materialmente se continhay e com ela se achava ali, fisicamente incorporado.
De valores incorpdreos, imateriais, como a freguesia, nem o minino trago: ao contrdrio, exclusao formal, total, radical, nao

50 pelo siléncio observado a esse respeito, mas ainda pela declaracao absoluta de que das propriedades enumeradas no texto

da eseritura se compunba todo o capital da sociedade™.

E dizer, ndo se referia na cessdo de direitos que seriam cedidos bens que nao estivessem contidos na escritu-
ra, explicita ou implicitamente. Na sintese de Francisco Morato, o embargante deixava claro que “na constituigio
da sociedade andnima Companbia Nacional de 1ecidos de Juta, sen capital 5o se constitnin de imdveis, sem inclusao explicita ou

2935

implicita da clientela da Fabrica Santana on mesmo simples referéncia a ela”>. A clientela, assim, ndo fora objeto da ven-

da, pelo que o vendedor poderia, nessa linha de raciocinio, estabelecer-se, no mesmo negocio, e na mesma area.

Além do que, prosseguiu Morato em sua resenha introdutéria sobre o caso, “na avaliagio preliminar da
Fdbrica Sant’Ana, que constituin o capital da nova sociedade andnima, ndo incluira, os peritos a clientela, a qual tomaram

36 Conse-

apenas como elemento atestatdrio de sua reputacdo e justificativo do preco que deram a usina em seu conjunto
quentemente, “desde que no computo do capital nao se incluin a clientela, ¢ obvio que, cedendo suas agoes a novos acionistas,
o Conde Alvares Penteado ¢ sens parentes no lha transferiram, nem se obrigaram a nao restabelecer-s¢”. O vendedor,
insistia 0 advogado, ndo havia transferido sua clientela, pelo que nio estaria proibido de retomar seu negdcio

quando e onde pretendesse.

Ao que consta, na argumentac¢io de Rui, e aqui a tese ¢ sutil, os peritos nao poderiam avaliar a clientela.
O documento que os vinculou aos antigos proprietarios nao outorgou mandato para avaliacdo da freguesia.
Os peritos estariam vinculados a escritura piblica da fundacao da sociedade, e nessa “os acionistas fundadores
constituiram o capital social s6 e 56 com imdveis™. Nio se constava que o capital social da empresa vendida con-
templasse rubrica indicando a clientela.

Na cessao relativa aos direztos, Rui Barbosa insistiu que os autores da a¢do teriam cometido quatro peca-
dos capitais, inadmissiveis, de acordo com a jurisprudéncia e com a doutrina: a. argumentaram que a cessao
do fundo de comércio significaria que o vendedor teria implicitamente assumido o compromisso de nao
se estabelecer; b. sustentaram que no siléncio do contrato deveria se presumir a cessio da clientela; c. con-
fundiram fundo de comércio com estabelecimento industrial; e, d. pensaram ser possivel uma clausula de
interdicao de restabelecimento industtial.

Para Rui Barbosa, a clientela é um bem moével e como tal, se cedida fosse, deveria contar com previsao
na escritura. Com muita sutilidade, Rui Barbosa insistiu que a avalicdo da empresa, que redundou no preco

33 BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., pp. 30-31.
34 BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 32.

35 MORATO, Francisco, cit., p. XXIX.

36 MORATO, Francisco, cit., p. XXX.

37  MORATO, Francisco, cit., loc. cit.

38 MORATO, Francisco, cit., loc. cit.
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pago, alcancava a reputagdo, e ndo a clientela; afinal, a reputacio € o crédito ou nome que um produto desfruta
no mercado, enquanto a clientela é “o complexo de pessoas habituadas a negociar com um estabelecimento comercial on
industrial”™. A avaliagio dos peritos (com base na qual fixou-se o preco pago) inclufa a reputacio, e nio a
clientela, na tese de Rui Barbosa.

Trabalhador incansavel, Rui, também, analisou com profundidade todos os arestos estrangeiros que
foram citados por Carvalho de Mendonga. Extraiu dos varios julgados uma conclusio exatamente oposta
aquela que fora alcangada pelo adversario: a vedagdo de restabelecimento na atividade sé se imporia na
hipétese da cessdo do estabelecimento ter incluido expressamente a clientela; e mesmo assim, com muitas
restricoes de tempo, local e objeto. Atento para o conceito de fundo de comércio, argumentou que a clien-
tela ndo estaria incluida nesse conceito.

Além disso, havia diferencas entre estabelecinrento comercial (ao qual se agregaria o fundo de comércio) e estabeleci-
mento industrial (representado pela fabrica propriamente dita). O objeto da venda, segundo Rui, fora a fabrica, um
estabelecimento industrial, e nao um fundo de comércio. Rui também refutou a doutrina de Carvalho de Men-
donga, para quem a alienagdo de um fundo de comércio subentenderia a cessao da clientela (achalandage), o que
resultaria na “iuterdigdo ao vendedor, ao menos em data prixima a venda, de abrir na vizinbanga ontro estabelecimento da mesma

402

natureza®'”. Na argumentacdo de Rui, clientela ndo ¢ integrante do fundo de comércio, dotada que ¢ de certa

autonomia. Como consequéncia, nao se podetia reputar inclusa nas alienagoes de estabelecimentos mercantis*'.

Concedendo, no entanto, que a clientela pudesse acompanhar o fundo de comércio, na premissa de que
a clientela fosse componente do fundo, e com ele concomitantemente transferida, o contrato celebrado se
referia 2 venda de um estabelecimento industrial, de uma fabrica, ndo se podendo falar - portanto - em fun-
do de comércio e, principalmente, em clientela.

A interdi¢do que Carvalho de Mendonga pretendia impor ao vendedor ndo poderia ser, segundo Rui, ab-
soluta, projetando-se em toda a parte, o tempo todo. Ainda que convencionada a interdi¢ao, prosseguia Rui,
a clausula seria irrita. Nao poderia deixar de definir a durago e o territério de alcance. A interdicdo suporia
renuncia, necessariamente apontada no contrato, expressamente, de modo inequivoco. Ainda assim, no
entanto, duvidas poderia haver, porque clausula contratual restritiva de agdo laboral poderia atentar contra o
principio, entdo consagrado, da livre-concorréncia.

Com énfase no direito comparado, Rui apontou que os direitos britanico e norte-americano nao ad-
mitiriam clausula de interdi¢do de atuacio, porque seriam reputadas como desarrazoadas ¢ anormais. No
direito continental, clausulas de interdi¢do, também, seriam repudiadas, na medida em que incidiriam sobre
a liberdade de comércio e de industria.

2.3. A sustentacao oral de Carvalho de Mendonca

O insigne comercialista explorou em sua argumentacao a ma-fé que marcara os passos do Conde Penteado,
desde o inicio da transagio. O Conde tetia preparado uma armadilha, primeiramente quando ao lado da esposa e
filhos criara uma sociedade comercial que teria como objeto a exploragio de uma fabrica. A andlise dos balangos
daquela sociedade revelava que o Conde reservava para si, e somente para si, todos os lucros que resultavam da
empresa, O que comprovava que era o unico proprietario daquela universalidade de bens. Assim, enfatizou que a
clientela estava, efetivamente, compreendida na transagio realizada, espontaneamente declarada, argumentando,

“Diz-se, sem fundamento na verdade que, na escritura de organizagao da sociedade, Antinio Penteado nao oferecen, por

outra, ndo fez expressa declaragdo desse benr incorpdreo, para servir de quota social. Nessa escritura estd dito que, além
dos imdveis, elemento material do estabelecimento mercantil, Antdnio Penteado entrava com a ‘fiabrica funcionando’, com a

39 MORATO, Francisco, cit., p. XIX.
40  MORATO, Francisco, cit., p. XXX.
41 Cf. MORATO, Francisco, cit., p. XXXI.
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Jabrica em plena atividade e prosperidade, como era notorio nas pragas do Estado e em outras onde entretinha relagoes com

as indistrias ali exploradas’. Eis, pois, a referéncia em termos inequivocos ao aviamento, d freguesia, elemento caracteristico

do estabelecimento industrial on mercantil, gue era de Antonio Penteado e somente dele”™.

Insistiu, também, que o Conde Penteado tinha conhecimento do laudo dos avaliadores, que estimaram
do mesmo modo o valor da posi¢ao do empreendimento no mercado, e que a aprovacido fora expressa,
ocorrida em assembleia, com registros constantes em farta documentagao. Os peritos teriam or¢ado todos
os elementos do empreendimento, corporeos e incorpéreos. A aceitagao do laudo, por parte do Conde,
era sinal inequivoco de que havia uma aceitagdo para com uma avalia¢io relativa aos bens incorpéreos,
incluindo-se a clientela entre eles.

Carvalho de Mendonga argumentou que os autores da a¢ao nao haviam comprado a fabrica do Conde
Penteado. Teriam comprado as agdes que davam direito a exploragiao daquela usina. E que, dizendo-se afas-
tar da atividade por razoes de saude, o Conde teria feito o negbcio, adquirido novo maquinério na Europa e
em seguida recomegou a explora¢io da atividade. Segundo Carvalho de Mendonga:

“(..) os industriais do Rio, nio compraram a Fdbrica Sant' Ana (...) compraram as ‘agoes’ da companbia que explorava
mercantilmente a Fdbrica Sant ' Ana. Ajustada a venda das agoes, Antinio Penteado, em ata da concorréncia propds vender-
Ihes todas as agoes da companbia ‘resolvera refirar-se do comiércio, da indiistria e por bem da sua saside’. Mas, Antinio Penteado
punha em execugio o sen plano. Vendidas as acies, partin para a Enropa, onde adquiriu maquinismos para uma grande fibrica
de tecidos de juta. Regressou a S. Paulo, construin nova fibrica na Mooca, vizinbha a Fabrica Sant Ana, para abrir a esta franca
concorréncia. Dirigin-se por carta a sua velha e conbecida freguesia (...) e por meio de circulares e aniincios pela inprensa, inicion
forte propaganda, afirmando gue suna nova fibrica oferecia melbores condigoes de aparelbamento e produgao que as similares (...)"™".

Carvalho de Mendonga explicou aos Ministros do STF que seguiu entdo um protesto dos compradores
e que o Conde Penteado constituiu uma nova sociedade, apressou-se em doar as agdes para filhos e genros,
marcando-as com clausula de inalienabilidade e registrando-as como adiantamento de legitima*. Os com-
pradores foram afetados pelas manobras do Conde Penteado, tiveram a clientela desviada, com pesadissima
diminuicdo de receitas, estando em estado quase falimentar, nio fosse o fato de que “credores obrigacionistas e

quirografirios ndo lhe tivessem concedido moratdria’™.

O fundamento juridico do pedido de ressarcimento fora a comprova¢iao de dolo por parte do Conde
Penteado, e pela cumplicidade da Companhia Paulista de Aniagens na fraude entdo engendrada. Carvalho
de Mendonga insistiu, de tal modo, que

Agqueles que contribuem com coisa certa e determinada, ainda que incorpdrea, para o capital das sociedades andnimas
transferem-na a estas sociedades e assumem pleno iure a obrigacio de garantir o gozo pacifico e a posse dessa coisa,
respondendo, conforme as mesmas regras que obrigam o vendedor para com o comprador nos casos de moléstia on turbagao,
causadas pelo fato pessoal do priprio vendedor™®.

O Conde Penteado teria destespeitado clausula essencial e integrante do contrato, que “(...) consistia em
ndo praticar atos que inquietassen essa companhbia na posse, no gozo, esperando da posicao conguistada no mercado pela fre-
guesia certa e escolbida em vdrios estados do Brasil, a mais valiosa, sendo iinica vantagem com a qual contava para o éxito da

empresa™”.

Segundo Carvalho de Mendonga, pelo trespasse, o Conde Penteado havia se obrigado a néo se
restabelecer, direta ou indiretamente, no mesmo ramo da industria. De tal modo, prosseguia o comercialista,
o efetivamente avaliado, como posi¢ao do comércio, fora a freguesia certa e escolhida, um bem incorporeo
que, segundo os avaliadores, “ndo era menos real nem menos aprecidvel que o de qualquer dos tferrenos, edificios ou md-

quinas sujeitos a avaliagio’™. Sustentou, assim, que o STF mantivesse o acérdio.

42 MENDONCA, J. X. Carvalho de, Sustentacio oral, Supremo Tribunal Federal, in BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 337.
43 MENDONCA, J. X. Carvalho de, Sustentacio oral, Supremo Tribunal Federal, in BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 339.
44 Cf. MENDONCA, J. X. Carvalho de, Sustentagio oral, Supremo Tribunal Federal, in BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 340.
45 MENDONCA, J. X. Carvalho de, Sustentacio oral, Supremo Tribunal Federal, in BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., loc. cit.
46 MENDONCA, J. X. Carvalho de, Sustentacio oral, Supremo Tribunal Federal, in BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 341.
47  MENDONCA, J. X. Carvalho de, Sustentacio oral, Supremo Tribunal Federal, in BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 342.
48  MENDONCA, J. X. Carvalho de, Sustentacio oral, Supremo Tribunal Federal, in BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 343.
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2.4. A sustentacao de Rui Barbosa

Rui, por sua vez, advertiu que a premissa da autora consistia na afirma¢ao de que o Conde Penteado
teria alienado sua liberdade industrial, “o direito a se estabelecer outra veg; com a indsistria, onde guer que for, e guando
quer que sga’”. E, assim, tetia chegado a patte “(..) a essa conclusio monstruosa, alegando que o vendedor, ao ceder
0 estabelecimento, com ele ceden a sna clientela, e afirma que ele a ceden, embora nao haja, em ato absolutamente nenhum do
alienante, disposicao, clansula, on palavra alguma nesse sentido”™". Juntamente ao STF, Rui Barbosa argumentou que
da escritura que mediou o negdcio somente era objeto de trespasse a fabrica, suas maquinas, o cabedal em
artefatos e a provisao de matérias primas. Nao haveria, assim, a inclusao do elemento clientela, ou freguesia.

A cessao da clientela ndo teria ocorrido, ndo constava do contrato. Rui perseverava que a situagao de
uma fabrica no mercado seria sua reputacdo, que nio se confundiria com clientela; e a expressio especifica
e essencial reputagdo de um produto, continuava, consistia em sua marca. Consequentemente, ¢ com base
nos juristas europeus que foram entiao ouvidos, Rui observou que os peritos teriam avaliado a reputagdo dos
produtos que safam da fabrica, isto ¢, o crédito da marca. Os peritos ndo teriam avaliado a clientela.

Firme no argumento de que nao havia interdi¢ao para que o vendedor se estabelecesse, Rui Barbosa lem-
brou que o contrato nio estipulava condi¢do alguma de tempo ou lugar para a mencionada vedagido. Ainda
assim, mesmo que a interdi¢ao fosse estipulada, Rui argumentou com base na doutrina e em larga jurispru-
déncia, produzida pelos tribunais belgas, franceses, ingleses e norte-americanos, que a cldusula seria nula, de
pleno direito. Os tribunais deveriam declarar essa nulidade; nesse sentido, Rui arrematou observando que
“na espécie vertente, ningném, até hoje pode mostrar, nestes antos, uma clansula contratual, em que o réu honvesse ontorgado ces-
$do de clientela, ¢, muito menos, renunciado o direito de se restabelecer na indsistria exercida pelo estabelecimento que alienon’'.

Com ironia e forte apelo retérico, Rui Barbosa fechou lembrando que se o Tribunal julgasse contra seu
cliente estaria inaugurando uma nova jurisprudéncia, na qual, na duvida, se resolve contra a liberdade, na
qual, as rentncias de direito se presumem, e na qual estariam permitidas as alienagdes perpétuas e absolutas
da liberdade comercial e industrial, pelo que, “o nosso progresso juridico receberia (...) num choque desastroso’.

2.5. A decisao por maioria e a vitdria da tese de Rui Barbosa

O STF> reformou a decisio prolatada no recurso de apelagio, conhecendo e provendo os embargos
interpostos por Rui Barbosa®. O processo foi relatado pelo Ministro Oliveira Ribeiro™. Votaram com ele,
formando maioria, os Ministros Canuto Saraiva®, Leoni Ramos®’, Enéias Galvio®, Coelho e Campos™ e

49 BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 325.

50 BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., loc. cit.

51 BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 333.

52 BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 334.

53 A composigio e as caracteristicas do STF a época sao estudadas por HORBACH, Carlos Bastide, Mewdria [urisprudencial: Min-
istro Pedro 1 essa, Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2007.

54 Supremo Tribunal Federal- Apelagio Civel n® 2.183.

55 Nomeado por Rodrigues Alves, fora também promotor, juiz de direito, deputado a Assembleia do Império, chefe do policia
da capital federal e procurador-geral do Estado de Sao Paulo. Formou-se em Recife, em 1871. Cf. HORBACH, Carlos Bastide, cit.,
pp. 61-62.

56 Nomeado por Afonso Pena, fora também promotor e juiz de direito. Formou-se em Sao Paulo, em 1875. Cf. HORBACH,
Carlos Bastide, cit., p. 64.

57 Nomeado por Nilo Pecanha, atuou antes como promotor e juiz de direito. Formou-se em Recife, em 1879. HORBACH,
Carlos Bastide, cit., p. 65.

58 Nomeado por Hermes da Fonseca, foi antes promotor, juiz de direito e chefe de policia. Formou-se em Sao Paulo, em 1886.
HORBACH, Carlos Bastide, cit., p. 66.

59 Nomeado por Hermes da Fonseca, foi promotor, deputado e senador. Formou-se em Recife, em 1862. HORBACH, Carlos
Bastide, cit., p. 67.
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Manoel Murtinho®. Vencidos, os Ministros Pedro Lessa® e Guimaraes Natal®®. A maiotia considerou que a
freguesia nao foi objeto do contrato pelo qual a Companhia Nacional de Tecidos de Juta adquiriu a Fabrica
Sant”Ana com as suas dependéncias. A escritura lavrada era omissa a respeito da mencionada transferéncia,
no perceber da maioria da Corte. O valor de mercado, entendeu-se, compreendia, tdo somente, a respeita-
bilidade que a marca detinha, porque atendia as exigéncias do mercado consumidor, conquistado também
pelo “eritério, propriedade e firmeza do plano das instalagoes e pela reputacio de seus produtos”.

A decisio levou em conta que o Conde Penteado nio estava legalmente inibido de exercer inddstria
similar, adotando-se a tese de Rui Barbosa, no sentido de que “nao se presume a rendincia do direito ao exercicio
de determinado ramo de coméreio e indiistria”. Para a maioria dos julgadores, a rentncia a esse direito deveria ser
expressa, ou pelo menos inequivoca, nos termos do estipulado, restrita no tempo, no espaco, no objeto,

prestigiando-se o “principio soberano da livre concorréncia”.

O Ministro Pedro Lessa foi vencido e se reportou a sua decisao originaria, quando da apela¢ao, enfatizan-
do, em plenario, que nenhum motivo tinha para modificar a doutrina que sustentou no primeiro julgamento
da causa. Segundo Pedro Lessa, o valor da posi¢do do mercado, fixada pelos peritos avaliadores, e paga
pelos empresarios compradores, representava os servicos do Conde (pelos vinte anos de esforco inteligente
a frente da empresa que vendia), a reputagiao dos produtos e a clientela:

“Sendo assim, a que se den o valor de trés mil contos de reis? Aos servicos do fundador da fibrica? A reputagio
dos produtos? A clientela? A nenbuma dessas coisas isoladamente, mas, ao conjunto, ao todo; pois, os peritos nao
discriminaram, deram o valor de trés mil contos de reis a tudo isso. E pois, manifesto e indiscutivel gue a freguesia foi cedida
d sociedade andnima por esta aos ontros. Fora o mdximo dos absurdos supor que Alvares Penteado receben trés mil contos

de reis pelos seus servicos na instalacao da fdbrica e pela sua habil direcao do estabelecimento, bem como pela reputagio dos

produtos e pela clientela; mas gue a clientela ficon excluida da alienacao assim feita ... da mesma clientela™.

A voto vencido de Pedro Lessa foi enfatico. Entendeu que nao havia ddvidas que o alienante assumira a
obrigacdo de nao se restabelecer, justamente porque sua retomada do mesmo negocio prejudicaria o compra-
dor. Para Lessa, a inten¢ao dos contratantes era muito clara. A freguesia estava cedida com a entrega da fabrica.

Concluindo, o STF reformou decisio prépria, aderiu as teses de Rui Barbosa, e garantiu ao Conde Alva-
res Penteado o direito de se restabelecer, negando uma clausula proibitiva, que o direito brasileiro somente
conhecerd com o Cédigo Civil de 2002.

3. REFERENCIAS DOUTRINARIAS A CLAUSULA DE NAO-CONCORRENCIAS E REFERENCIAS A0 CASO
DA JUTA

O art. 1.147 do Cédigo Civil, que definiu a clausula de nao-obrigatoriedade, ndo acendeu muita dis-
cussio ao longo das varias comissoes que trataram sobre o texto. Observa-se idéntica redacio e relativa

60 Nomeado por Prudente de Moraes, foi juiz de direito. Formou-se em Sao Paulo, em 1869. HORBACH, Carlos Bastide, cit., p. 59.
61  Pedro Lessa, a par de Ministro do STF, deixou-nos também um conjunto de ligoes de filosofia do direito. Os textos de Filosofia
do Direito de Lessa foram pelo autor compilados por volta de 1911. Pedro Lessa rejeitava a confusao do Direito com a religido. A
busca de verdades gerais e fundamentais, orientadoras na fixacao de principios, também gerais ¢ fundamentais, nicleo de um pro-
grama de estudos de Filosofia do Direito — acreditava Lessa — deveria ser tema a ser explorado ao fim do curso; mas nio podia
ser abandonado. Pedro Lessa defendia um programa de Filosofia do Direito que alcancasse, criticasse e elencasse fundamentos e
principios cardeais, referenciais para a constru¢do de um saber pratico, justificado a partir de um esforco especulativo. A cientifici-
dade do Direito, insistia Lessa, dependia de estudos regulares de Filosofia. O desconhecimento e o desprezo para com a investigacao
e a discussio dos principios gerais, acentuava Lessa, redundava na reducio do direito a ““(...) mera arte, cujos preceitos facilmente se
desvirtuam na pratica, aplicando-se ao talante das conveniéncias individuais”. A leitura da obra de Pedro Lessa permite a constatacao
de que também temos uma tradigao jusfilosofica, ainda que caudataria do pensamento europeu. Ha também entre nds o registro do
esforco de reflexio sobre nossas condi¢bes morais, sobre as quais se firmam nossos arranjos institucionais.

62 Foi nomeado por Rodrigues Alves. Antes, foi juiz e deputado. HORBACH, Carlos Bastide, cit., p. 62.

63 Supremo Tribunal Federal- Apelagio Civel n® 2.183, voto do Ministro Pedro Lessa.
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proximidade topografica em todos os textos que foram escrutinados no Congresso, nomeadamente, no PL
634-1975-Camara dos Deputados (art. 1.181), no PL 118-1985-Senado (art. 1.147), no PL 634-C=1988-2°
turno (art. 1.140) e no texto definitivamente promulgado (art. 1.147, como ja visto)*.

Os comentadores avaliaram que “%ao se trata mais de clansula implicita no trespasse, mas de um mandamento legal

"%, Explicitou-se também que adotamos “{(...) a orien-

(...) quem adquire um estabelecimento quer também sua clientela
tagdo do direito italiano, estatuindo legalmente a proibigao de concorréncia pelo prazo de cinco anos, salvo disposigao expressa
em contrdrio’™; hi autor que também constatou a fixa¢ao da cldusula de nao-concorréncia nos codigos de

Honduras e do México®”

. Constatou-se, simplesmente, que “@ ez impede que o alienante do estabelecimento faa
concorréncia ao sen adquirente durante os cinco anos que se seguem a transferéncia, a menos que receba antorizagdo expressa
para isso”™®. Quanto aos aspectos historicos e pragmaticos da clausula de nao concorréncia, a doutrina tam-
bém consignou que
A1 o inteio da vigencia do Cidigo Civil de 2002, era mmito comum a inser¢do, nos contratos de trespasse, de uma
clansula de interdicao de concorréncia, explicitando estar o alienante proibido de organizar novo estabelecimento similar
ao transmitido e, assim, impor substancial prejuizo ao adquirente, dada a depreciacao decorrente de inevitdvel perda
de clientela ¢ diminnicio do aviamento. Agora, a proibicao esta subentendida, ostentando cardter geral e vigorando por

um prago certo, de cinco anos contados da celebracao de contratos onerosos on gratuitos resultantes na transferéncia da

titularidade de um estabelecimento, de trespasse ou de doagio’™.

Referéncias ao caso da Companhia de Juta sdo muito frequentes nos livros texto de Direito Comercial

e de Direito Civil que ha disponiveis no mercado editorial brasileiro. Por exemplo, colhe-se explicagio pot-

menorizada do caso em obra muito divulgada, a propésito de explicagdes relativas as convengoes licitas, no
estudo referente a clientela, enquanto um atributo da empresa, ao lado do aviamento™. Assim,

“No caso de venda de estabelecimento comercial, procura-se preservar a sua clientela, dispondo em clansula convencional

que o empresdrio-vendedor se absterd de organizar novo fundo de comércio. A clausula se impae, pois nao se considera, pelo

menos no direito brasileiro, implicita como obrigagao do vendedor. A esse respeito ¢ famosa a questao judicial intentada

em Sio Panlo, em 1913, pela Companhia Nacional de Tecidos de Juta contra o Conde Alvares Penteado ¢ a Companhia
Panlista de Aniagens (..)""".

Em seguida, o autor narrou os passos da discussao, enfatizando que a vitéria de Rui Barbosa foi de algum
modo impugnada pelo voto do Ministro Pedro Lessa. Concluiu que o art. 1.147 do atual Cédigo Civil dispe
sobre a matéria no direito contemporineo. O autor esclareceu as duas teses em jogo: para Carvalho de Men-
donca o principio da boa-fé condenava a retomada do negdcio feita pelo Conde Penteado, enquanto que
para Rui Barbosa a liberdade de atuacio comercial e industrial nao poderia ser obstaculizada por clausula
inexistente e, se eventualmente presumida, nula porque nao fixava limites de tempo, lugar e objeto.

Ha, também, outras referéncias ao problema, resumido sucintamente, na qual o autor conclui que ‘@ zese,
que hoje é dominante na jurisprudéncia e na dontrina, nao logrou, naguela oportunidade, sagrar-se vencedora”’. Bem enten-
dido, a par da doutrina e da jurisprudéncia citadas, a tese defendida por Carvalho de Mendonc¢a também esta
positivada, no contexto do art. 1.147 do Cédigo Civil.

De igual modo, ha registro de outra sintese do caso, com criticas a decisio do STL, naturalmente, con-

tando-se com o beneficio do retrospecto historico, como segue:

64 PASSOS, Edilene e LIMA, Jodo Alberto de Oliveira, Memdria I egislativa do Codigo Civil, Brasilia: Senado Federal, 2012, p. 336.
65  FAZZIO Janior, Waldo, Manual de Direito Comercial, Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 82.

66  TOMAZETTE, Marlon, Curso de Direito Empresarial, Teoria Geral e Direito Societario, vol. 1, Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 122.

67  Cf. FRANCO, Vera Helena de Mello, Direito Empresarial, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 140.

68  TZIRULNIK, Luiz, Empresas & Empresdrios no novo Cédigo Civil, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 128.

69  BARBOSA FILHO, Matcelo Fortes, Art. 1.147 Cédigo Civil- Comentdrios, in PELUSO, Cezar (coordenador), Cddigo Civil Comen-
tado- Dontrina e Jurisprudéncia, Barueri: Manole, 2010, p. 1.103.

70  REQUIAO, Rubens, Curso de Direito Comercial, Sio Paulo: Saraiva, 2015, pp- 437 e ss. Edigao atualizada por Rubens Edmundo
Requiio.

71  REQUIAO, Rubens, Curso de Direito Comercial, cit., p. 453.

72 COELHO, Fabio Ulhoa, Manual de Direito Comercial- Direito de Empresa, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 50.
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“Hoje, tal decisao afrontaria o que dispoe o art. 1.147 do Cddigo Civil. Porém, mesmo a época, nao havendo disposicio
equivalente no ordenamento juridico, a decisio foi equivocada, pois, do ponto de vista concorrencial, acabou promovendo

uma concorréncia desleal pelo desvio indevido da clientela, uma injustica, portanto; além disso, ndo respeiton o principio da

boa~fé nem a obrigacio do vendedor de fazer boa a coisa vendida’™.

Em outro manual atualizado, em passagem referente a clausula de ndo concorréncia, ou de nao restabe-
lecimento, do mesmo modo faz-se mencao ao caso, esclarecendo-se que a empresa que comprou o estabe-
lecimento do Conde Penteado “(...) sentin-se prejudicada, pois claramente houve nma reducao do aviamento, e pleiteon a
devolugio de parte do valor pago pela Fabrica (...) naguela época o STFE decidin em favor das rés, ja que no contrato nao havia

clansula de nio restabelecimento, e ela nio deveria ser considerada’.

Outro autor recente referiu-se ao evento da Companhia de Juta, no sentido de que “a disciplina da concor-
réncia decorrente do contrato de trespasse no direito brasileiro foi fruto de um embate histrico, no gual litigavam Carvalho
de Mendonga e Rui Barbosa, sendo certo que a época nao havia dispositivo legal regulamentando a concorréncia na venda do

2275

estabelecimento” . Ha também passagem colhida em mais um autor atual, que explicou o episédio com bas-

tante pormenor, concluindo, em critica a decisao do STFE, que

“(..) nao obstante tenba a Suprema Corte assim decidido nesse célebre caso, a_jurisprudéncia foi, ao longo dos anos,
consolidando-se em sentido oposto. Firmou-se o entendimento de que, mesmo na auséncia de clansula contratnal expressa, o
alienante tem a obrigagao contratual implicita de nao fazer concorréncia ao adquirente do estabelecimento comercial. Essa
obrigagiao implicita imposta ao alienante ¢ uma decorréncia logica da aplicacao do principio da boa-fé objetiva as relacies
contratuais e encontra respaldo em diversos ordenamentos juridicos estrangeiros (...)"".

Prestigioso comentarista do direito de empresa dissertou com alguma extensao sobre o art. 1.147 do
Cédigo Civil. Nesse contexto, explicou o embate que houve entre Carvalho de Mendonga e Rui Barbosa,
esclarecendo que o STF acolhera inicialmente a tese da impossibilidade do Conde Penteado poder se esta-
belecer no mesmo ramo e no mesmo negocio, apos o trespasse de seu empreendimento; concluiu, porém,
observando que o STE, “(...) em grau de embargos, reformon a decisao para enunciar que, nao havendo clansula dispondo
e contririo, a alienante podia abrir novo estabelecimento com o mesmo ramo de negdcio em local proximo™.

Ainda a propésito dessa histoérica decisao, um outro autor recente observou que “(..) a possibilidade de res-
tabelecimento, consagrando a ideia de que a obediéncia as clansulas de interdicao de concorréncia somente poderia ser admitida

8 Retoma-se a

entre alienante e adquirente de fundo empresarial se expressas em documento firmado pelos contratantes
linguagem do c6digo e se registra que “(...) salvo autorizacao expressa, o alienante do estabelecimento nao poderd oferecer
concorréncia ao adquirente, nos cinco anos seguintes a alienagao, sendo gue na hipdtese de arrendamento on usufruto do estabe-
lecimento, a proibigio em referéncia vigorara durante o prazo do contrato respectivo’™. Pot fim, também se ressalvou que
“(...) nao ha impedimento para que se estabelega excpressamente no contrato o direito de o alienante ou proprietdrio concorrer

como adguirente on usufrutudrio’™. Ha, assim, amplo consenso doutrinario em torno da clausula.

73 TEIXEIRA, Tarcisio, Direito Empresarial Sistematizado, Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 89.

74 VIDO, Elisabete, Curso de Direito Empresarial, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 88.

75  PEDRO, Paulo Roberto Bastos, Curso de Direito Empresarial, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 85.

76 RAMOS, André Luiz Santa Cruz, Direito Empresarial Esquematizado, Sao Paulo: Método, 2016, p. 122.

77 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis, Direito de Empresa- Comentdrios aos artigos 966 a 1.195 do Cédigo Civil, Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 637.

78  NEGRAO, Ricardo, Manual de Direito Comercial & de Empresa- Teoria Geral da Empresa e Direito Societdrio, Sio Paulo: Saraiva,
2011, p. 118.

79 GOMES, Fabio Bellote, Manual de Direito Empresarial, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 86.

80 BERTOLDI, Marcelo M. e RIBEIRO, Marcia Catla Pereira, Curso Avangado de Direito Comercial, Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2015, p. 120.
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4. REFERENCIAS JURISPRUDENCIAIS A CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA

A doutrina da clausula da ndo concorréncia, que também se relaciona diretamente com o tema da cessao
da clientela, ¢ o pano de fundo de varias discussdes que se desdobram na dindmica do direito empresarial.
O assunto irradia-se em varios outros campos, a exemplo do direito do trabalho, dos contratos de franquia,
do direito do consumidor, do direito da concorréncia e de varias agdes indenizatérias. O opaco limite entre
as concepgoes de boa-fé e de liberdade de atuagdo profissional ¢ topico recorrente nas varias discussGes que
ha, e que compdem recolha jurisprudencial muito significativa.

O ST]J considera que sdo validas as clausulas contratuais de nio concorréncia, desde que limitadas espa-
cial e temporalmente, porque adequadas “a protegao da concorréncia e dos efeitos danosos decorrentes de potencial desvio
de clientela - valores juridicos reconbecidos constitucionalmente”’. Nesse assunto, ha também discussGes que chegaram
ao STJ e que tem o dano moral como pano de fundo. Exemplifica-se com recusa do ST] no sentido de ree-
xaminar o contexto fatico-probatério em um caso determinado, no qual ndo se caracterizou o dano moral
invocado, porquanto o interessado nio teria se prejudicado, com base na clausula de ndo concorréncia, uma
vez que foi indenizado com o pagamento de cotas da sociedade contra a qual litigava®'.

No direito do trabalho, a mencionada clausula também provoca acirrados debates. Ha contratos de tra-
balho com clausula de ndo concorréncia expressa, que se considera licita, para o periodo posterior ao térmi-
no do pacto laboral; sua alteragao, no entanto, feita unilateralmente, e prejudicial ao empregado, é declarada
nula de pleno direito, nos termos do art. 468 da CLT*. Sua inclusdo nos contratos ¢ licita, como condi¢io
genérica, indicadora de elemento acidental do negécio juridico, e com eficacia subordinada a evento futuro
e incerto®.

Em a¢oes de indenizacdo reparatérias, deve o empregado comprovar que a clausula de ndo concorréncia
existente no contrato de trabalho prévio impossibilitou sua contratacio por outra empresa ou impedido,
de qualquer forma, posterior desempenho de suas atividades profissionais; caso contrario, inexiste prejuizo
capaz de ensejar o deferimento da indenizagdo reparatéria pretendida, nos dizeres de importante acérdao
trabalhista®.

A jurisprudéncia trabalhista admite, inclusive, a validade de estipulacdo de cldusula de ndo concorréncia,
mesmo ja vigendo o contrato de trabalho; geralmente, ¢ acompanhada das clausulas de sigilo, de confiden-
cialidade e de nio concorréncia, sendo, portanto, contextualizada junto as expectativas de boa-fé*. Cogita-se
de uma indenizacdo compensatoria, em favor do empregado, nas hipoteses da clausula de ndo concorréncia,
a exemplo do julgado que segue, que nos revela circunstancia de constrangimento ao livre exercicio da ativi-
dade profissional, nos termos da ementa adiante reproduzida, com énfases nossas:

“Ementa:  ALTERACAO DO CONTRATO DE TRABALHO. CLAUSULA DE NAO
CONCORRENCIA. RESTRICAO A LIBERDADE DE TRABALHO DO EMPREGADO.
INDENIZACAO COMPENSATORIA. A estipulagio, em termo de aditamento contratual, de clinsula que
proiba o empregado, pelo prazo de 24 meses da data do eventual término de seu contrato de trabalbo, independentemente
do motivo da rescisdo, exercer suas atividades profissionais para quaisquer empresas (ou suas subsididrias, controladoras,
coligadas on associadas), que comercializem artigos de vestudrio em geral e seus acessorios, inclusive calgados, nas Regioes
Metropolitanas em que a reclamada mantiver operando quaisquer de suas lojas, praticamente inviabiliza o seu retorno
ao mercado de trabalbo uma vez que o obreiro fica proibido de atuar no setor onde tem conbecimento amplo, devendo, em
consequéncia, ser compensado financeiramente, sob pena de comprometer diretamente a sua pripria subsisténcia e ferir o

81 STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL AgRg no AREsp 2037 SP 2011/0040879-2
(STJ) - Data de publicacao: 31/03/2014.

82 TRT-1- RECURSO ORDINARIO RO 00114968720135010205 RJ (I'RT-1) - Data de publicagdo: 30/06/2015.

83 TRT-15 - Recurso Ordinario RO 52325 SP 052325/2011 (TRT-15)- Data de publicagio: 19/08/2011.

84  TRT-4 - Recurso Ordinario RO 00017812720105040404 RS 0001781-27.2010.5.04.0404 (TRT-4) - Data de publicagio:
25/09/2013.

85 TRT-9 - 1815420092908 PR 18154-2009-2-9-0-8 (I'RT-9) - Data de publica¢ao: 17/08/2010.
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tratamento isondmico que deve existir entre as partes contratantes, diante do cardter comutativo do pacto laboral, gue exige

62

equivaléncia nas prestagies executada.

A definicdo de clausula de ndo concorréncia, para efeitos trabalhistas, decorre de uma concep¢io obri-
gacional de natureza moral e de lealdade. Afasta-se, inclusive, um imaginario principio preponderante, que
seria o principio da liberdade do trabalho. Nesse sentido, em julgado marcado por forte cunho didatico,
fixou-se que, também, com énfases nossas:

“Ementa: CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA. INDENIZACAO COMPENSATORIA.
VALIDADE. Embora a legislacao trabalbista seja omissa quanto ao tema ventilado. O artigo 444 da CLT preve,
como regra, pactuagdo livre das clausnlas contratuais, desde que nao haja violagio as disposicoes legais, coletivas, e, ds
decisies das antoridades competentes. A clausula de ndo concorréncia é a obrigagdo pela qual o empregado
se compromete a ndo praticar pessoalmente ou por meio de terceiro ato de concorréncia para com o (a)
empregador (a). Trata-se de uma obrigacdo de natureza moral e de lealdade. Ndo ha de se falar em ofensa
ao Principio da Liberdade de Trabalho, quando o pacto de ndo concorréncia foi livremente pactuado e
ha previsdo do limite tempoval da restricio, mediante justa retribuicdo, como é o caso vertente. Revelado o
descumprimento da referida avenca, cabe ao obreiro restituir a empregadora o valor proporcional ao tempo que falta para

completar os 12 meses de restriao®™ .

Em matéria de contratos de franquia a clausula de ndo concorréncia também é recorrente, em que, tam-
bémm informada por um principio de boa-fé, que a justifica, a exemplo do que ocorre nos outros campos
no direito, exatamente como concebido por Carvalho de Mendonga, em ambito de direito empresarial,
como vimos ao longo do Caso da Companhia de Juta. A luz dessa premissa, o Tribunal de Justica de Minas
Gerais ja decidiu que “analisada a clansula de nao concorréncia a luz, da funcao limitadora da boa-fé, observa-se que nao
ha justificativa para impedir que a antiga frangueada explore atividade que ndo exerce concorréncia sobre o mesmo mercado,

destacada a vedagio de utilizagio das técnicas da frangueadora”.

Nesse mesmo topico, contrato de franquia, ha limites para a dura¢io da interdi¢do negocial, dado que,
conforme decidido também pelo TJ-MG, “a parte aderente a clinsula de nao-concorréncia nao pode permanecer in-
definidamente ligada a outra, com o pretexto de se proteger informagoes tidas como estratégicas em um determinado momento,

" Deve-se

mas que dada a dinamicidade do mercado e da sociedade globalizada, podem se tornar rapidamente obsoletas
precaver, no entanto, com a potencialidade de abuso que a clausula enceta, devendo-se - - uma vez de que
reconhecido abuso - - readequar-se, judicialmente, o contrato a aspectos de limitagdo temporal, material e

espacial®.

Nesse campo, contrato de franquia, a clausula suscita algumas peculiaridades, entre outras, no sentido de
que seja “(...) possivel a aplicagao da clausnla de nao concorréncia prevista no contrato de franquia firmado entre as partes,

W1 HA4, até mesmo, necessi-

guando a frangueada nao prova que a frangueadora é a responsavel pela rescisao do contrato
dade de fixagdo de clausula de ndo concorréncia no corpo do contrato de distrato, como ja decidido Tribu-
nal de Justica de Sio Paulo”™. Nos contratos de franquia hd, eventualmente, certa mitigacao das condi¢des

restritivas, a favor do franqueado, atendidas as regras do franqueador, desde que nao abusivas®™.

86 TRT-16 - 2415200400116009 MA 02415-2004-001-16-00-9 (IRT-16) - Data de publicacio: 22/06/2007.

87 TRT-2 - RECURSO ORDINARIO RO 16201820125020 SP 00016201820125020011 A28 (I'RT-2) - Data de publicagio:
30/10/2013.

88 TJ-MG - Agravo de Instrumento Cv Al 10701130245460001 MG (T]-MG) - Data de publicacio: 09/05/2014.

89  TJ-MG - Apelacio Civel AC 10024060443082002 MG (T]-MG)- Data de publicagio: 19/04/2013.

90 'TJ-RS - Embargos Infringentes EI 70055224042 RS (I]-RS) - Data de publicagao: 06/08/2013.

91 TJ-MG - Apelacio Civel AC 10210120061333001 MG (T]-MG) - Data de publicagao: 25/02/2014.

92 TJ-SP - Agravo de Instrumento Al 02575687320128260000 SP 0257568-73.2012.8.26.0000 (T]-SP) - Data de publicagao:
25/07/2013 - Ementa: Antecipac¢do de tutela. A¢do de obrigagio de fazer. Defetimento parcial. Manutenc¢do da decisdo agravada.
Réus-agravantes que nao conseguiram infirmar a vislumbrada verossimilhanga das alegacdes da autora-agravada e o fundado receio
de dano de dificil reparacio. Existéncia de cldusula de nio concorréncia tanto no contrato de franquia quanto no distrato, que veda
a exploracio do mesmo ramo de atividade da autora, ou seja, a comercializacio de “batata e mandioca recheadas”.

93 TJ-SP - Agravo de Instrumento Al 21176089720148260000 SP 2117608-97.2014.8.26.0000 (T]-SP) - Data de publicagao:
20/08/2014 - Ementa: TUTELA ANTECIPADA. Agio de resolucio de contrato de franquia com declaragio de nulidade de
clausulas e indenizacio. Pedido para que possam exercem livtemente a atividade, afastando-se, temporariamente, a clausula de nao-
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Os rigores da clausula provocam constante intervencao judicial, a exemplo de decisao do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul que definiu que “a rigor, 0 pacto da nao concorréncia é compativel com o ordenamento
Juridico (...) a validade da clausula, contudo, deve ser averignada tanto sob a dtica temporal, guanto sob a dtica da privacio
do trabalhs™*. Exatamente como Rui Barbosa insistia no caso da Companhia da Juta, os aspectos temporais,
materiais e espaciais devem ser bem fixados, com razoabilidade. Caso contrario, como também decidido

2995

pelo TJ-RS, “impie-se reconbecer parcialmente a sua abusividade, com a sua readequagao (...)””. O critério temporal na
clausula de ndo concorréncia deve ser plausivel, o que comprova inexisténcia de ilicito, e, portanto, nao sus-
cita indenizacio™. Também, o limite tertitorial, que deve ser fixado, uma vez nio respeitado, também suscita

condenacio, como ofensa a boa-fé objetiva, que justifica a tipificacdo de concorréncia desleal”.

A boa-fé objetiva, com base no Cédigo Civil, é o fundamento para a observancia da clausula de nao con-
corréncia, doutrina que se formou na atua¢io de Carvalho de Mendonga no caso Companhia da Juta. Como
jadecidido, “as partes devem gnardar a boa-f¢ objetiva antes, durante ¢ apds a execugao do contrato (CC, art. 422) (...) ainda
que extinto o contrato, remanesce valida a clausula de nao concorréncia firmada no bojo de contratos, a luz; da eficdcia pds-con-
tratual decorrente do principio da boa-f¢ objetiva prevista no art. 422 do CC/02°*”. Bem entendido, a clausula de nio
concorréncia somente alcanga as partes contratantes, nao vinculando terceiros estranhos a relacio mercantil,
consumerista, de franquia ou trabalhista, como também ja definido pela jurisprudéncia. A jurisprudéncia é
enfética em reconhecer que a boa-fé objetiva ¢ a clausula geral que deve orientar todos os contratos, com
mais razao na hipétese dos contratos de trespasse, que contenham clausula de ndo concorréncia™.

Os tribunais, além disso, separam pretensoes de condenagdes por dano moral, quando ha cldusula con-
tratual de ndo concorréncia. No caso de pedidos duplos, a clausula subsiste, é valida, ndo se configurando
o dano moral; assim, decidiu-se que “a fracao a clansula de nao concorréncia nio constitui ofensa a personalidade e
ndo justifica condenacao a titulo de danos morais, nao se entrevendo, em semelhante procedimento, agressio a honra subjetiva,
versando, a hipdtese, apenas sobre eventual descumprimento contratnal™". A jutrisprudéncia nio admite condenacio
por danos morais quando a ac¢o se baseia em descumprimento de clausula de ndo concorréncia.

Deve-se ater aos rigores da fixacdo de prazos. A jurisprudéncia nado admite contratos com prazo inde-
terminado, o que qualifica cliusula abusiva e desproporcional, como reiteradamente decidido''. Quando

0s prazos sdo razoaveis, um ano por exemplo, o descumprimento do pactuado justifica ordem judicial para
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condenagao do faltante'””. Uma vez caracterizado e comprovado o rompimento da clausula, tem-se a de-

concorréncia. Deferimento apenas parcial, mantido. Decisdo que permite a continuidade da atividade, mas atendidas as regras do
franqueador. Auséncia de prova inequivoca do direito alegado. Recurso desprovido.

94 'TJ-RS - Agravo AGV 70055010383 RS (IJ-RS) - Data de publicagio: 19/07/2013.

95  'TJ-RS - Apelacio Civel 70036049377 RS (IJ-RS) - Data de publicagao: 14/11/2012.

96 'TJ-RS - Apelacio Civel AC 70043703263 RS (T]-RS) -Data de publicagao: 22/04/2013.

97  TJ-SP - Apelacio APL 00064771920128260099 SP 0006477-19.2012.8.26.0099 (I]J-SP) - Data de publicagio: 22/01/2015
- Ementa: ACAO DE OBRIGACAO DE NAO FAZER C.C. REPARACAO DE DANOS. TRESPASSE DE ESTABELECI-
MENTO EMPRESARIAL. CONCORRENCIA DESLEAL. Recurso do téu. Concorréncia desleal caracterizada. Violagio de
clausula de nao concorréncia. Limite territorial nao respeitado pelo réu (...). Afronta a boa-fé objetiva. Lucros cessantes provados
pela queda do faturamento no periodo. Sentenga mantida na integra no mérito. (...).

98  TJ-SP - Apelacio APL 24969520098260451 SP 0002496-95.2009.8.26.0451 (T]-SP). Data de publicagao: 29/08/2011.

99  TJ-SP - Apelagio APL 00113944720098260597 SP 0011394-47.2009.8.26.0597 (IJ-SP) - Data de publicacio: 27/02/2013.
100 TJ-SP - Apelacio APL 9080705512008826 SP 9080705-51.2008.8.26.0000 (TJ-SP) - Data de publicagio: 27/09/2012.

101 TJ-SP - Apelagio APL 00189786220138260004 SP 0018978-62.2013.8.26.0004 (I]-SP)- Data de publicacio: 14/05/2015 -
Ementa: CONCORRENCIA DESLEAL. Alienacio de carteira de locacio e administracio de im6veis. Contrato celebrado do ano
de 1990, contendo clausula de ndo concorréncia por prazo indeterminado. Clausula abusiva e desproporcional, segundo iterativo
entendimento dos tribunais. Ré que somente retomou atividade empresarial no mesmo ramo 14 anos depois - Auséncia de desvio
de clientela. A¢ao improcedente. Sentenca mantida. Recurso desprovido.

102 'TJ-SP - Apelagio APL 01316849320108260100 SP 0131684-93.2010.8.26.0100 (IJ-SP) - Data de publicacio: 13/04/2015
- Ementa: Contrato de Arrendamento de Software para Montagem de Portal de Anuncios. Cancelamento por iniciativa do réu.
Clausula de ndo concorréncia pela qual se obrigou a ndio montar outro portal na mesma regiao pelo prazo de um ano. Descumpri-
mento do perfiodo de quarentena. Condenagao do pagamento de indenizacdo por danos morais. Nao configuragio. Auséncia de
comprovacao de macula a imagem e honra da empresa. Recurso provido.
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monstracao da ilicitude, e a consequente condenacio'”; trata-se da regra geral nos contratos de trespasse,
como comprova a ementa que segue, cujas linhas gerais evocam o Caso da Fabrica de Juta, em seus contot-
nos:
“Ementa: CONTRATO DE TRESPASSE. Obrigacao legal de nao concorréncia durante determinado prazo. 1.oja
de materiais de construgdo. Resolucao. Admissibilidade. Prosseguimento do alienante no mesmo ramo empresarial e ambito
territorial em estabelecimento comercial perfencente a sua irma. Violagdo positiva do contrato. Auséncia de empresa

em nome do alienante. Irrelevincia. A vedagio do art. 1.147 ¢ ampla, a concorréncia de modo geral, ¢ nao apenas a

constituigdo de pessoa juridica concorrente. 1Violacao da cliusula de nao concorréncia e dos deveres anexos de lealdade e de

informagao. Sentenca reformada. Recurso provido™”.

A jurisprudéncia ja reconheceu também que a clausula de ndo concorréncia pode se encontrar embutida
em outros termos contratuais, a exemplo da obrigatoriedade de alteracio de titulo de estabelecimento, em
hipéteses de trespasse de estabelecimento comercial'™. Como regra, a condenacio se di em perdas e danos,
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afastando-se, como ja explicitamos, a condenagdo por dano moral'”. De igual modo, a retirada de socio de

empresa, vinculada a clausula de ndo concorréncia, também justifica condenacao, ainda que o socio que se

retira opere por intermédio de empresa pertencente a seus familiares'”.

Ha noticias de solucao atbitral levada a juizo em tema de alegado destrespeito a clausula de nao concot-
réncia inserida em negécio de cessao de direitos. Nesse caso, tratava-se de discussdo em torno de proprieda-
de industrial, na qual o cedente — criador de uma cole¢ao de moda — utilizou o nome da filha, que na etiqueta
vinculava ao seu. A utilizagdo transversa de um nome civil, que, indiretamente, indicava a autoria da coleg¢io,

no entender do TJ-SP, caracteriza violacio de cldusula de nio concorréncia'®.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A clausula de proibi¢do de concorréncia é um interessante tema que suscita reflexdes em torno de um
conflito real entre os principios da boa-fé objetiva e da liberdade de agdo empresarial. O rumoroso caso da
juta, e toda a sofisticada argumentac¢do que 14 se encontra, ilustra, de modo significativo, a forma como a
questdo circulou até definitiva e pacifica incorporagiao no Codigo Civil de 2002.

Constatamos que essa fixagdo normativa ¢ menos o resultado dos efeitos do caso da juta do que mera

103 TJ-SP - Apelacio APL 994080444283 SP (I]-SP)- Data de publicagio: 30/08/2010 - Ementa: Trespasse - Violagdo de clu-
sula de nao- concorréncia - Caracterizagao de ato ilicito - Condenagio do alienante - Recurso parcialmente provido.

104 TJ-SP - Apelacio APL 40100171620138260602 SP 4010017-16.2013.8.26.0602 (T]-SP) - Data de publicagio: 01/03/2016.
105 'TJ-SP - Apelacio APL 00065333720118260568 SP 0006533-37.2011.8.26.0568 (IJ-SP). Data de publicagio: 15/05/2013.
Ementa: A¢éo de indenizacao por danos morais e materiais. Descumprimento contratual. Compromisso de compra e venda entre
particulares. Trespasse de estabelecimento comercial. Transferéncia de direitos sobre o titulo do estabelecimento. Sentenca parcial-
mente procedente. Danos morais nao configurados. Auséncia de obrigatoriedade de alteracao do titulo do estabelecimento. Gastos
decorrentes nao sio indenizaveis. Verdadeira clausula de nao concorréncia. Titulo nao ¢é passivel de registro e que ndo pode ser
confundido com marca e denominagao. Multa por descumprimento contratual indevida. Apelo improvido.

106 'TJ-RS - Apelacio Civel AC 70069549632 RS (TJ-RS)- Data de publicagio: 11/11/2016. Ementa: (...) I. A violagdo a clausula
de nao concorréncia ajustada em Contrato de Compra e Venda de Fundo de Comércio, de regra, justifica a rescisao do ajuste, com
o retorno das partes ao status quo ante. Entretanto, quando se mostra inviavel o retorno das partes ao estado anterior em razao das
peculiaridades do caso concreto - hipdtese dos autos -, deve ser mantido higido o contrato, com a condenagao da parte inadimplente
ao pagamento de indenizagao por perdas e danos. II. In casu, o valor do dano material devera ser apurado com base nas vendas
realizadas pela empresa constituida para pratica da concorréncia desleal (...).

107 TJ-SP - Apelagio APL 994051019736 SP (T]-SP) - Data de publicagio: 03/11/2010 - Ementa: APELACAO - Anulatéria e
Indenizacao - Societario- Sécio que se retirou da empresa coautora, mediante assinatura de cliausula de nao concorréncia pelo prazo
de 12 meses - Elementos constantes dos autos que denotam violac¢io da aludida clausula por parte do sécio retirante, primeiramente
por intermédio de empresa pertencente a seus familiares e, posteriormente, por empresa da qual se tornou sécio - Indenizacio
devida — (...)

108 TJ-SP - Agravo de Instrumento Al 20571658320148260000 SP 2057165-83.2014.8.26.0000 (T]-SP) - Data de publicacio:
26/08/2014.
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e simples transposicao de regra do Codigo Civil italiano, a exemplo do que ocorrera, por exemplo, com o
conceito de empresario e com toda a construcdo de uma teoria da empresa.

Chamam a atengio as sutilezas exploradas por Rui Barbosa, a firmeza conceitual de Carvalho de Men-
donca e a coeréncia argumentativa de Pedro Lessa. A discussdo revela momento impar da historia eco-
némica brasileira, exatamente na transicio de uma economia substancialmente agricola para um modelo
otientado para a produgio industrial.

Quanto ao Conde Penteado, seus métodos negociais ficam evidentes. Ao que consta, ha indicios de algu-
ma reserva mental, a proposito de posterior concorréncia com a fabrica que havia vendido, e consequente
captacao de clientela. Nesse ponto, no qual se questiona a boa-fé objetiva, o nicleo do argumento de Cat-
valho de Mendonca. Por outro lado, a adesao de Rui Barbosa ao liberalismo econémico é absoluta, e nao
se pode negar que ao Conde Penteado estaria definitivamente vedado o retorno a sua atividade economica.
Desse modo, as necessarias indicagdes de tempo, objeto e espaco, questionadas ao longo da decisao.

Constatamos, também, que o conceito de ndo concorréncia alcanga alguns outros campos do direito, a
exemplo do direito do trabalho e dos contratos de franquia.

Registramos, também, que de um importante caso da historia do nosso direito podemos constatar que
as discussoes juridicas se reproduzem, comprovando-se a maxima de Alexis de Tocqueville, para quem a
histéria é uma galeria de quadros, em que ha poucos originais e muitas copias.
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ABSTRACT

Conditional cash transfers as a financial instrument for resource alloca-
tion directed towards vulnerable social sectors, was widely used since the
90s until today, both in Latin America and developing countries in other
continents and even some developed countries. However, the problems and
challenges that come with such interventions require a detailed analysis of
opportunity, implementation, evaluation and control to determine its legiti-
macy, potentials and challenges. It is a qualitative, non - experimental, logical
- descriptive and analytical study.

Keywords: social development, poverty, public finance, conditional cash
transfer, Latin America.

ResuMEN

Las transferencias monetarias condicionadas como instrumento finan-
ciero de asignacion de recursos direccionado hacia sectores sociales vulne-
rables, fue ampliamente utilizada desde los 90s hasta nuestros dias, tanto en
América Latina como en pafses en via de desarrollo de otros continentes
y hasta por algunos paises desarrollados. Sin embargo, los problemas que
vienen con este tipo de intervenciones requieren un andlisis detallado de
oportunidad, ejecucion, evaluacion y control para determinar su legitimidad
instrumental sus potencialidades y desafios. Es un estudio cualitativo, no
experimental, l6gico — descriptivo analitico.

Palabras claves: desarrollo social, pobreza, finanzas publicas, transferen-
cias monetarias condicionadas, América Latina.



Resumo

Programas sociais de transferéncia de renda foram amplamente utilizados, desde os anos 90 até os nos-
sos dias, como instrumento financeiro para alocacdo de recursos destinados a setores sociais vulneraveis
tanto na América Latina como em paises em desenvolvimento de outros continentes; inclusive, em alguns
paises desenvolvidos. Todavia, os problemas que surgem com este tipo de intervencao requerem uma analise
detalhada acerca de sua oportunidade, execucio, avaliagio e controle, para que se possa determinar a sua
legitimidade instrumental, suas potencialidades e desafios. Este é um estudo qualitativo, ndo experimental,
e logico — descritivo e analitico.

Palavras-chave: desenvolvimento social, pobreza, finangas puiblicas, programas sociais, transferéncias mo-
netarias condicionadas, América Latina.

1. INTRODUCTION

Latin America is the most unequal region in the world, although it is also the one that has experienced
the greatest progress in combating the poverty over the last fifteen years'. The economic crisis in 2008/09
became a turning point for the region; since many Latin American Governments did not opt for austerity
measures or structural adjustments programs to face the crisis but for maximizing the presence of the pu-

blic sector and maintaining social investment to tackle the consequences of the crisis in the economic and
social field.

In this scenatio, co-responsibility programs (intergovernmental transfers for social purposes or directly
targeted at certain citizens as beneficiaries) were one of the most significant innovations in policies throu-
ghout the continent.

This form of social-protection programs have been developed as an attempt —since its early implemen-
tation- to coordinate the objective of reducing and containing the poverty with the concomitant promotion
of social cohesion, broadening the scope of traditional social security”.

Brazil and Mexico were the two first countries in the region that articulated these kind of initiatives, back
in the early 90s; and that today has achieved widespread coverage across Latin America. As figures show;,
currently twenty countries in the region has put into force some kind of transfer related social program;
reaching around 127 million people; allocating 0.4% of regional GDP”.

The crux for these programs to operate propetly is Federal Government coordination; since its impoz-
tant role ranges from the provision of public goods and promotion of welfare to the need to pass tax re-
forms aligned with the social objectives throughout all the country taking into account regional differences
and needs*, one of the main discussion revolves around deciding how decisions are made and from which
level of government those needs and policies are designed and externalized (whether it is federal or local
government) as this raises a lot of issues related to how these programs should be conducted.

The Universal Declaration of Human Rights evidences an early concern about various components of
social protection, which back then were gathered and arranged in the International Covenant on Civil and
Political Rights.

1 Eclac, report 2015. http://www.cepal.org/sites/default/files/presentation/files/220321_ps_2015_ppt.pdf

2 Cogliandro, G. (2010). El programa Asignacién Universal por Hijo y los cambios en los programas de transferencias condicio-
nadas. Fundacion Siena.

3 Edac, report 2015. http://www.cepal.org/sites/default/files/presentation/files /220321 _ps_2015_ppt.pdf

4 Eclac, report 2015. http://www.cepal.org/sites/default/files/presentation/files /220321 _ps_2015_ppt.pdf
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Likewise, The 1988 San Salvador Protocol states that all OAE’s member countries must protect, tho-
rough progressive measures, economic, social and cultural rights in their national legislation so as to ensure
the general welfare. The Protocol imposes obligations on the states in terms of labor rights, social security
scope, the right to enjoy the highest level of mental, social and physical wellbeing (through the recognition
of the right to health, right to adequate nutrition and the right to education) and the states’ duty to guarantee
improvements in the material living conditions of families. It is in this specific aspect where CCT find their
source of legitimacy.

Several countries have constitutional recognition of social rights —examples being the cases of Brazil,
Colombia and Argentina, among others- however, only a few of them actually include explicit guarantees
of rights in their policies and social protection programs. Also, there are still large gaps in both access and
coverage for different population groups’. CCT programs are a part of the public, and at the same time, so-
cial policies that governments enforce in order to face these challenges®, that is why they cannot be analyzed
outside the sociopolitical and economical context that affects their design and implementation.

As it is logical, it is not the same implementing CCT programs in highly unequal regions as it is in regions
with an homogeneous distribution of horizontal opportunities (access to health care, education, public
facilities and so on); nor is it the same in a country with a relatively high Gini coefficient (which reflects
inequality) as it is in another with a lower one (which shows a high rate of equality), or at least, with a GDP
geographical distribution not concentrated in just a small part of the territory. In these latter cases, redis-
tributive policies lose ground against the need of impose more and better incentives for competition and
social responsibility.

One of the main challenges for Latin America as a region with high social inequality and therefore with
a high concentration of development opportunities in a small part of the population and territory; is the
enormous challenge that poses food security, starting from the complexity that means recognizing food as
a right for everyone, in a context in which agriculture and natural resources are subject to commodification,
environmental degradation and international policies which insist on banking on industrial agriculture and
speculative markets within a loose regulatory framework, which leaves nothing but small farmers unprotec-
ted and vulnerable people without proper access to food’. Inequality, thus, does not only reflects on a huge
income gap but also on discrimination against class, race, gender, geographical origin, and so on; which
makes it incompatible with our democratic ideals®.

When it comes to helping vulnerable people, we must bear in mind that poverty is not only a deficit in
material resources but also a context in which decisions are made, which means that it also implies a cog-
nitive burden for the people who suffers it. Individuals who must exert a great deal of mental energy every
day just to ensure access to necessities such as food and clean water are left with less energy for careful
deliberation on their development opportunities than those who have their basic needs met.

Malnutrition is particularly serious when it takes place in early years of life, since it always emerges in
places where low self-esteem and lack of hygiene seal human misery as malnourished often come from
places which lacks of drinking water, hot water, sewers and toilets, in short, places which lack of elements
that ultimately are human rights.

5 Cecchini, S. et. al. (2015). Instrumentos de proteccion social: caminos latinoamericanos hacia la universalizacién, ECLAC, N°
136 (LC/G.2644-P).

6 Cecchini, S., & Martinez, R. (2011). Proteccion social inclusiva en América Latina: una mirada integral, un enfoque de derechos.
ECLAC. http:/ /www.cepal.org/es/publicaciones/2593-proteccion-social-inclusiva-america-latina-mirada-integral-un-enfoque-
derechos

7 Manos Unidas (2013). Derechos Humanos para construer Igualdad, Boletin 192, http://www.manosunidas.org/sites/default/
files/boletin192.pdf

8  Strapasson, K. and Pamplona, D. (2014): A escolha publica econdmica para erradicar a pobreza extrema no Brasil, Revista
Brasileira de Politicas Publicas, vol.4 n° 2, pp. 46 — 48..
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“Well, in this environment of misery, in which most of poor children are born and raised, which includes the absence of
Sfamily celebrations, music, colors, joy or any other festivities; sadness and disconragement mafke their own way among the lack
of respect to their own bodies and appearance (lack of hygiene and beanty) and also the lack of value for their own home. .. I
mean, parents of malnourished cannot give joy to their children as they do not actually have it (no one can give what they do not
have), so, if we want to help them, we niust provide them with not just hot water and hygiene but also affection, understanding,
love and education. And as time goes by, we will eventually enconrage in them the same virtues, and gradually that “citizen
insecurity” —another big evil that comes with bad nutrition- will be extinguished. Gradually we will reap the same we sow”.

On the basis of the above, It is no doubts that: ensuring equal opportunities for the population of Latin
America is one of the biggest challenges in the region and should be tackled with targeted public policies so
as to mitigate the current distressing reality. A very significant novelty in the new IMF rhetoric (2014) is how
much importance the organism place on the problem of income inequality; which is not just seen as a matter
of social injustice but also as a big obstacle to growth. This “inequality momentum” in the official economic
thought evidences a mayor change; bridging a gap between social problems and economic challenges; since
previously the social issues were presented as a different category from economic growth-realted issues.

In this regard, as long as Society and States have as their common objective freedom, democracy, social
justice and economic progtess, Equality shall emerge as an elemental and indispensable common ground'.
It is important, as well, to remember that the very concept of nation must be understood as a solidarity arc
beyond the often diverse and conflicting interests of the society.

According to an study conducted by The Inter-American Development Bank, and directed by Stampini
Tornarolli in 2012, in the last 15 years CCT programs have revolutionized the way that social assistance is
provided to the poor people around the world. This sort of programs have expanded all the way form Latin
America and the Caribbean to Asia and Africa, and even some industrialized countries have adopted them as
well. They were introduced for the first time in Brazil and Mexico back in the mid-nineties and by 2011 they
had altready been implemented in 18 countries in the region, reaching roughly 135 million beneficiaries''.

Positive impact assessments shown by public statistics and a decade of sustained economic growth -which

has ultimately been reflected on an expanded fiscal capacity- were proven vital for its support'

. Currently,
CCT programs account for over 20 % of their beneficiaties’ income and it is estimated that the incidence of
poverty would be 13 % higher if they had never been implemented. The largest programs (in Brazil, Colombia

and Mexico) have reached a coverage which range from 50 to 55 % of the poorest segments of the society.

2. CCT AND ITs EXPLOITATION; CONDITIONALITY AS ITS SPECIFIC TRAIT.

This resource is founded on the grounds of an efficient walfare which helps to promote development in
vulnerable economic sectors, but not giving money as a gift devoid of control, but in a way that encourages
responsible practices in the social receiver sector ensuring that -through the relatively strict control by the
grantor agency of the fulfilment of the requirements upon which the grant is conditioned- the needs that
originally cause the necessity of the provision, are actually being tackled.

9 Albino, A. (2010), Gobernar es poblar, edicién Logos, Buenos Aires, pp. 34 and 35.

10 Oszlak, O. (2010). “Formacién histérica del Estado en América Latina. Elementos tedrico-metodolégicos para su estudio”,
en: Acufia, C., Lecturas sobre el Estado y las politicas publicas: Retomando el debate de ayer, para fortalecer el actual, ed. Brujas:
Buenos Aires, primera edicion, pp. 115 — 142.

11 Stampini, M. y Tornarolli, I.. (2012). The growth of conditional cash transfers in Latin America and the Caribbean: did they
go too far? IDB. http://ftp.iza.org/pp49.pdf
12 Amorim, R. and Chagas, L. (2014). A constru¢io de novas politicas sociais: o caso de mato Grosso do Sul . Revista Brasileira
de Politicas Publicas, v. 4, n. 1, pp. 114 — 136.
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That being said, the additional effect of “encouraging the so called responsible social practices” that
this institute has, must be brought to the fore. It is well known that the most disadvantaged sections of the
population are also those that carry a serious educational debt. And we are not referring just to the formal-
-institutional education, but the social education, such as strict compliance with the compulsory school
attendance, pregnancy care, medical checks and prevention of disease and so on; all of which are undou-
btedly laudable and desirable habits that generate a more responsible and inclusive society, while attacking
the reasons of social exclusion in the long run. That is why CCT are supported by those who advocate
to a “rights-based” approach to development; which aims to achieve a transformation of power relations
among the development actors empowering the right holders, rather than just granting them money.

Not only they seeks to promote inclusion by merely making funds available -as entitlement do- but rather
addressing the very causes of exclusion -lack of education and health protection- and its consequences.

The traditional approach revolved exclusively around attacking one single issue: food security as an
unmet human need whereas this new model -prevailing in latin america- is set to go even further beyond;
cultivating desirable social customs that help to build a better social prospective for the vulnerable social
groups; thus, disrupting the cycle of poverty.

Of course we are aware of the fact that most of the people who before the cash transfers entered into
force didn’t have that behavior, now exhibit it not because they had had an epiphany regarding social res-
ponsibility but because of the money, it is also true that meanwhile and as a side effect, CCT sow a sense of
“responsibility” in the fulfilment of the beneficiaries’ social duties, which in best-case scenario, will persist
even when the transfers had been withdrawn.

This is, without a shadow of a doubt, a great advantage of CCT as a mechanism to address the causes
of poverty by capitalizing human resources compared with the traditional system that lacks of that “em-
powerment factor”.

We want to make the case that conditional social benefits, as an intended to tool to address poverty, can
only be designed form the beginning as a temporary and well targeted measure whose ultimate goal shall be
building the social structure required to overcome poverty.

CCTs are not about perpetuating poverty with some sort of third-rate alms but instead about attacking
and eventually eliminating it. And the way to do so is by making sure that the requirements for granting them
are always met since they —and not the money- are the actual mean to achieve the final goal: zero poverty
and social development.

3. SociAL RESPONSIBILITY.

All CCT programs are generally associated with the idea of certain conditions that have to be met byj
beneficiaries or recipients so as to get the cash transfer. These conditions are considered joint responsibility,
a term that implies a greater role of beneficiaries in promoting their own welfare. The idea of responsibility
or self-help has been important in the development discourse since the early 90s.

The idea of responsibility involves the notion of reciprocity, in other words, the idea that the obligations
are not only imposed on beneficiaries, but also apply to service providers. As an example of this we can
name the program Red Solidaria (or “Solidarity Network™) from El Salvador, where the responsibilities are
detailed in an agreement which must be signed by the head of the family and the service provider, if once
chosen the family is willing to take part.

13 Rawlings, L. and Rubio, G. (2003). Evaluating the Impact of Conditional Cash Transfer Programs: Lessons from Latin
America. World Bank Policy Research Working, Paper 3119.
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Thus, the government of El Salvador - through the Ministry of Education- should provide basic education to
all participant children —who are from 6 to 14 years old- up to 6™ grade; and through the Ministry of Health
it is set to provide basic health services in hospitals or other health institutions subcontracted exclusively for
this purpose. The government is also expected to promote lifelong learning lessons for beneficiary families;
and make cash transfer conditional on school attendance of children, child and maternal periodic health
checks and immunization for children under 5 years.

On the other hand, families ought to ensure registration and school attendance of their children from 6
up to 14 years old, -which is from kindergarten all the way up to 6™ grade-; they have a duty to register for
health programs, go on controls of child and maternal health and ensure compliance with the basic health
protocols and child immunization. They are also bound to attend training lessons offered for families and
spend the money they get on food consumption.

When it comes to deciding who are going to be the beneficiaries of these programs, there are two
different approaches to take. One alternative is universal coverage without making any distinction among
classes. The other option is a plan targeted exclusively at the poorest therefore most vulnerable sectors of
the society; ie. those people who are considered within the range of structural poverty relying not only on
income or consumption, but in certain variables that are part of the same problematic phenomenon such as
child labor, compliance with compulsory education, access to basic services, job training and any other kind,
etc. The decision will depend on the availability of resources and the goals the planner wants to achieve.

Many countries with well-structured programs have had time to improve and refine their targeting sys-
tems . In some countries with newer programs, it is likely that improvements are needed. As the variety of
countries implementing CCT programs diversifies , we would expect that their targeting mechanism and
also their results will also diversify .

Some countries choose universalism instead of targeting, as Bolivia did in the “Juancito Pinto” program
for all first graders, whereas, Eastern European countries have already instituted testing system to assess
the life standard of the beneficiaries; cleatly this system could play a greater role in Africa and Asia than in
Latin America. In addition , the results that can be reasonably achieved will vary , depending on context and

design features such as the age range covered by the program”'*.

The identification and selection of beneficiaries can occur at one or more levels . Targeting can be
done by both geographically and also by socioeconomic level of individuals or households . Sometimes the
programs are implemented through the identification and selection of regions -municipalities and disadvan-
taged communes- and the way to reach them is by self-selection (opened a enrollment office, the program
covers all of who applied for the benefit). In other cases a second level of identification and selection of
households or individuals is used, and the benefits are allocated to those who meet eligibility requirements
( for example, your estimated income is below a certain amount of money) .

Needless is to say that in the implementation of any of the levels of identification and selection of be-
neficiaties named you can make errors of inclusion and exclusion. Actually it is possible to recognize three
different types of error: error for inclusion, error for exclusion and insufficient coverage.

The first occurs when in the process of choosing the beneficiaries some families that actually do not
need it, are allowed to receive the transfer (ie. the inclusion of non-poor people who have been included as
beneficiaries), the error of exclusion occurs when, for example, a home applies to join the program but is
not selected because it is considered not poor, and, thirdly, there is insufficient coverage when the program
does not cover an entire target population and that can happen for several reasons: lack of budget, because
households do not know the program because (which is lack of publicity) or do not know they are eligible

14 Fiszbein, A., Schady, N., Ferreira, F, Grosh, M., Kelleher, N., Olinto, P.; Skoufias, E. (2014). Conditional cash transfers reduc-
ing present and future poverty, World Bank, pp. 86 and 87.
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to apply or because they choose not to participate, among other reasons'.

4. SociAL AND EcCONOMIC EFFECTS OF CCT IN RECESSIONARY ECONOMIES.

Recession, crisis and in general drop in economic growth, had provided fertile ground for the resurgence
of this kind of conditional social benefits, above all, in those countries economically less competitive and
which carry a bigger debut burden: developing countries.

CCT, as a redistributive budgetary allocation tool, has been widely used in order to ensure an efficient
way to channel public resources to low-income sectors.

It is worth noting the tight control that this instrument has been subjected to -in terms of research and
studies-; primary focused on assessing the social impact they have had, if any being their main objective to
analyse its particular value, in economic terms, for battling social marginalization's.

As long as growth is concerned, CCT measures have been proven over and over to be efficient initiatives
to boost the overall consumption in any given economy'’. They are nothing but a clear example of counter-
cyclical polices that governments put into place, trying to increase spending -aggregate demand- in sectors
that otherwise would not -or at least no as much- take part in the household consumption expenditure.

In the quest for economic equity -being understood as a fairer economy in the sense of contributing to
the development of the society as a whole, and not just a part of it'®; CCTs ate the traditional Keynesian
recipe; transferring money flows from the wealthy portion of the society to the poorest part in order to
tackle poverty while encouraging domestic economic activity and consumption.

It has been well noted that the payee of these programs, mostly low income workers or unemployment-
-population, tend to devote the vast majority of their subsidy to purchase good in the domestic economy
rather than saving it, which within the Keynesian logic, has a “multiplier effect” in the economy boosting
consumption and consequently investments'’.

In other words, pocket money provided for the government through CCTs, not only helps a mother to
buy a school smock for her kids, but correspondingly it also helps to increase the sales of the company that
produce them, thus, you get a rise in expenditure -produced by an expansion of the circulating money- that
pulls the real economy up by its bootstraps and generates even more demand -suppliers for instance-.

Most of Latin American countries; have adopted protectionist measures in the wake of the 2008 inter-
national crisis, cutting tax rates and providing social programs (ECLAC) —which resulted in more money in
the hands of people who didn’t use to have saving capacity- , thereby lifting consumption. All of which, has
led to a significant inflationist tension; deteriorating the money function as a store of value and generating
even more eager to consume, which naturally generates an upward trend in prices.

Many countries had succeeded in reducing poverty and inequality and had improved social development
indicators through conditional cash transfers programmes. In Brazil, for example, these programs have re-

15 We recommend to the work of Benedetti, Faraj, Ibarraran and Villa (2014) to dig deeper into targeting methods and error
estimation.

16 Rawlings, L. and Rubio, G. (2003). Evaluating the Impact of Conditional Cash Transfer Programs: Lessons from Latin
America. World Bank Policy Research Working, Paper 3119.

17 Macours, Karen, Patrick Premand, and Reno Vakis (2011). “Transfers, Diversification and Household Risk Strategies: Experi-
mental Evidence with Lessons for Climate Change Adaptation.” Working Paper, Paris School of Economics.

18  Coraggio, J. L. (2002). La economia social como via para el desarrollo social, Red de Politicas Social Urbared, UNESCO.
http:/ /www.redetis.orgar/media/document/economiasocialcoraggio.pdf

19 Fiszbein, A., Schady, N., Ferreira, F, Grosh, M., Kelleher, N., Olinto, P.; Skoufias, E. (2014). Conditional cash transfers reduc-
ing present and future poverty, World Bank.
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ceived much attention in recent years. Also, these programmes have contributed to improving the economic
development and the material living conditions of the beneficiaries. Nevertheless, CCT s were not effective
in reducing the number of poor and extreme poor, because Brazil's Governments need to review the crite-
ria used to identify them®. In consecuense, it should be consistent with the daily monetary amount establi-
shed by the UN tohuman survival.

As noted by World Bank in 2014%, in general terms, CCTs have led to increase consumption in low-
-income families. As a result of that, in some cases, conditional transfers succeeded in reducing poverty
among their beneficiaries; particularly when the amount of money provided was generous, well-targeted
and structured so as not discourage beneficiaries from finding, on their own, other ways to overcome their
precarious situation.

So, the main idea behind CCTs —as a countercyclical measure when applied as such- is that: by empowe-
ring people economically; the vulnerable sectors targeted by these measures had more disposable income
and consequently domestic expenditure soared. However, in countries such as Colombia, it has been proven
that the desirable consumption-incentive effect, could be more subtle than expected. Partly because the new
influx of money —which is actually taken from the public treasure and re directed to poor families-, in some
cases only makes up for the loss of income from those illegal activities which had to be stopped so as to en-
title the family for the benefit (for example child labor) and secondly because often a big part of that liquid
money is allocated to debt payments —financial consumption that does not reflect on the real economy of
goods- or in the case of those beneficiaries who have a better economic situation it is just saved. One might
argue here —and probably would be right-, that those who reveal a saving capacity should not be entitled for
the benefit in the first place.

But it is not only the increase in the consumption what matters, but also the “composition of this
consumption”?. There is evidence that households receiving CCTs, tend to spend most of it on food; and
above all on those that have best nutritional quality from the basic basket of food than those who have a
similar income but do not get the benefit™.

Following the same idea, it is noteworthy the benefits CCTs have, in terms of access to the formal edu-
cational system, in most of the cases, public schools. As the World Banks itself says; “In all countries, school
enrollments has increased among the CCT’ beneficiaries, especially in the case of poor children whose
enrollment rates were lowest before these programs put into force”. In countries like Bangladesh, Pakistan
and Turkey where gitls school enrollment were lower than their male counterparts, CCTs have helped to
reduce the gender gap.

Same effects are replicated in the use of public preventive health system, in those countries that actually
have it*. As a Lisa Feranld and colleagues’ research concluded by analyzing the effects of Mexico’s “Opot-
tunidades Program” on the long-run; “CCT are effective means in order to increase the usage of health

services and so as to improve the indicators of the overall nutritional status in children”?.

20 Rocha, M., Fontes, R., Mattos, L. and Cirino, J. (2014): Programas sociais brasileiros e sua relagdio com a pobreza, a desigual-
dade e o desenvolvimento. Revista Brasileira de Politicas Publicas, vol.4 n® 1, pp. 138 — 153.

21 Fiszbein, A., Schady, N., Ferreira, E, Grosh, M., Kelleher, N., Olinto, P.; Skoufias, E. (2014). Conditional cash transfers reduc-
ing present and future poverty, World Bank.

22 Attanasio, O. y Mesnard, A. (2005). The Impact of a conditional cash transfer programme on consumption in Colombia, IFS, p.17.
23 Fiszbein, A., Schady, N., Ferreira, E, Grosh, M., Kelleher, N., Olinto, P.; Skoufias, E. (2014). Conditional cash transfers reduc-
ing present and future poverty, World Bank.

24 Jones, N; Samuels, F;Gisby, L and Presler-Marshal, E. (2011). Rethinking cash transfers to promote maternalhealth: good practice
from developing countries, ODI, p. 2; Huntington, D. (2010). The impact of conditional cash transfers on health outcomes and the use
of health services in low- and middle-income countries. The WHO Reproductive Health Library; Geneva: World Health Organization.
25 Fernald, L., Gertler, P. and Neufeld, L. (2008). Role of cash in conditional cash transfer programmes for child health, growth,
and development: an analysis of Mexico’s Oportunidades, Lancet, p. 36.
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5. THE SITUATION IN ARGENTINA.

Particularly in the case of Argentina, CCTs programs first showing date back to 1996 with the imple-
mentation of “Plan Trabajar” (“Working Program”). Back in 2001, in the wake of one of the worst finan-
cial crisis Argentina had ever faced, the program was set to reach even more people by broaden the scope
of beneficiaries and becoming from that point on “Plan Jefes y Jefas de Hogar Desocupados” (“Head of
unemployed households program”). Originally it gave a fixed amount of money (150 $ which back then was
roughly the equivalent of 50 US$) to nearly two million unemployed people, and at its height —in 2003- it
got to transfer 3.052 million pesos or 1 billion dollars®.

Since 2004 a number of programs were lunched in the hope of taking on the at-the-time high unem-
ployed population in the country. Among them were “Plan Familias”, “Plan Manos a la Obra” and “Plan de
Seguros, Capacitacion y Empleo”. Former “Plan Trabajar” recipients —which was in process of disintegra-
tion- made up most of the universe of beneficiaries of those brand-new programs.

What stood out of these new measures, was that in order to get the money those who were entitled to,
had to fulfill some requirements, among which were to perform some kind of public work —certain amount
of hours per week- or attend training programs which hopefully would give them means to ultimately get an
actual job. That’s why these incentives were also called plans of “co-responsibility”.

During the course of 2009; two new programs were put into force under the direct supervision of the
“Ministry of Social Development” and the “National Social Security Administration”; first was the “Progra-
ma Ingreso Social con Trabajo” , and then the “Asignacion Universal por Hijo para la Proteccion Social”.

“Argentina Works” —so was it called-, which emerged in 2009, had among its goals guarantee social in-
clusion by means of work, training from a holistic prospective and the promotion of social cooperation. Its
main target was households with no income from either work nor pension, retirement or any other social
program.

The implementation financed by federal funds, was carried out through a complex articulation between
local government (though different departments that perform public services) and the beneficiaries who
were organized in cooperatives of 60 people. This method of distribution aims to fulfill one of the pillars
of the program; an actual work activity in a municipal office as a condition required so as to get the social
benefit; which accounted for a sum of § 1 200 (US$ 150) that was deposited monthly in an individual and
personal bank account created for this purpose and with a specific taxation framework.

Following three years of implementation; the benefit raised by introducing two new payments made
by the government, one was a “Plus” for good performance and productivity $§ 300 (us$ 35) and another
awarding attendance —the so-called “presenteeism”, when people who are ill and distracted show up for

work- for $ 250 (US$ 30).

The social intervention of this program is boosted by a wide range of educational and health com-
ponents. As a part of the participation in the program, beneficiaries not just receive money but also may
choose to access to some kind of educational facility in order to study primary or secondary school or enroll
in a training course for a specific trade or job; and participate in conferences on prevention and promotion
of good helath. These are pre-conditions, admission criteria or monetary conditionalities set and required
by the program.

However, the inciative that had the greatest impact in terms of CCTs in Argentina was the “Assignation
Universal por Hijo” (Universal child care benefit); implemented by the executive action PEN 1602/9, in
october, 2009. The plan began to be implemented during the fist quarter of 2010 with the main objective

26 Cogliandro, G. (2010). El programa Asignacién Universal por Hijo y los cambios en los programas de transferencias condi-
cionadas. Fundacién Siena, pp. 4 — 7.
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being to compensate and improve the income in those families whose parents were working under the table
or simply were not adequately registered so that they were not entitled to any kind of child assistance pro-
vided by the government (Argentine Ministry of Economy, official page).

This benefit; as many other similar measures implemented in the continent during those years, were fo-
cused on protecting children in need who belong to poor households, providing a new influx of money to
their parents so as to help them to afford all the costs that raising their kinds pose.

In mid-april 2011, the creation of “Universal Pregnancy Care Benefit”; which was intended to reduce
infant mortality, expanded the benefit to pregnant woman from the 12 th week of gestation onwards as long
as the they go through all pre-natal controls required by the government.

While its true that this new circulation of money generated as a result of the implementation of the pro-
gram could actually generate tangible opportunities to reduce poverty and social exclusion, it is also important
to highlight that if used discretionary, could result in deepening the gap of inequality. That is why the criteria
used to grant the benefit -deciding who is going to be entitled to get the money- become such an important is-
sue. Those criteria often laid out following moral judgments and government evaluations are worth analyzing.

As long as the selection of beneficiaries remain constrained to those in situation of chronic poverty, it
is unlikely that the increased coverage could become a problem. Structural poverty varies little over time
and required long-term interventions. The long term goal of CCTs is to ensure that children of beneficiary
households get an educational level which allows them to make their way out of poverty; thus getting rid
of the need for the next generation to receive social assistance. Under this logic, entitled households would
“graduate” from the program when their children get their high school degree and have a decent job.

In Argentina, as in other countries in the continent, we can say that there is some kind of paradox which
goes as follow: nobody would argue the importance this programs have in national quantitative terms; but
the lack of coordination between the federal government and the local ones, result in qualitative regional
issues which revealed as difficult to address. Hence, as we asses the effectiveness of this measure; we can
easily appreciate an important reduction in poverty and indigence at a federal level, however, if we take
a closer look at a local level we can also glimpse a huge disparity among the regions make up the country.

Although Argentina has a large territory (roughly two hundred million eight thousand square kilome-
ters), it is a distinctive feature of the country to have a high concentration of the overall population located
in a reduced part of the territory, mainly for natural and human reasons. So much so, that 66.7 % of the
country’s population lives in the provinces of Buenos Aires (39 %), Cordoba (8.2 %), Santa Fe (8 %), Men-
doza (4.3 %) and in Autonomous City of Buenos Aires (7.2 %). The result being a couple of mayor cities
highly populated in contrast to vast areas of the territory with really low population rates. For instance, while
the City of Buenos Aires has a population density of 14.450,08 inhabitants per square kilometer, there are
some provinces in which the density is under one person per square kilometer.

Going further in the analysis, needless is to say that access to formal education is another important va-
riable with respect to the analysis of horizontal equality. Itis one of the indicators that more clearly shows
the contrast and imbalances among Argentine regions, from the most populated to medium or low density
areas. In this regard, it is important to note that while in the Autonomous City of Buenos Aires (CABA)
82% of the population attended and completed the primary level; in three northern provinces such as Cor-
rientes , Chaco and Misiones, the percentage drops to 56.1%, 53.6% and 51% respectively.

On the other hand , regarding the assistance to educational institutions between 15 and 17 years old,
CABA redisplays the highest levels reaching 90.5 %, being only surpassed by Tierra del Fuego with 94.8 %.
While in Santiago del Estero and Misiones, only 66.5% and 71.6 % respectively attend to school.

In this line, and if we bring all the argentine provinces into comparision, we can conclude that the
average levels of completion of secondary are manifestly disparate but without a steep slope variance or
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exception, being the main reason of that, as seen from the correlated analysis, the Asginacion Universal por
Hijo -Universal Child Allowance-.

Precisely, one of the greatest social gains driven by the federal government is the program called “Uni-
versal Child Allowance” , which is an actual right granted by the government children of unemployed pa-
rents or parents working in the informal economy who do not make enough money to meet their basic need
determined by the social minimum wage.

It also apply for children of social monotributistas , domestic workers , seasonal workers during the pe-
riod of reserve position or perceive any of the following plans: Argentina Trabaja, Manos a la Obra, Ellas
Hacen, Programa de Trabajo Autogestionado, Jévenes con mds y mejor trabajo, Programa Promover la
Igualdad de Oportunidades y Seguro de Capacitacion y Empleo.

The payment of the Universal Child Allowance requires annual accreditation of schooling enrollment
and health checks for children. It is paid to people under 18 years old to a maximum of 5 children per family,
giving priority to disabled children and the youngest . It is paid to one parent giving priority to the mother
of the beneficiaries .

This is a game-changer program in the government action aimed to solve the problem of youth em-
powerment and class differences betting heavily to achieve a more just and egalitarian society. This aims to
generate ideal conditions to break one of the main mechanisms of intergenerational transmission of po-
verty. However, without detracting from the important progress that this program represents , there are at
least two issues to be re-considered or re-discussed to ultimate address the unequally response to exogenous
variables such as the place of origin or habitability:

The first has to do with the focal axis, because it is focused on the recipients without taking into account
neither the provision nor the quality of the service catered by the provider; it is indisputable that it is an
important measure to alleviate the situation of vulnerability of children and adolescents and also to improve
on the income of such households in every corner of the country. Now, we must work to not be limited
solely to demand compliance and improvement; also quality / quantity of the supply is needed to be taken
into account.

The key problem of inequality in education also lies in the quantity but especially in the quality of it. If
there is not enough investment in the public system of education, which is the only one that can narrow the
gap between rich and poor, the effort will always be insufficient, above all considering that this is a federal
program addressing a problem that, according to the argentine constitution, belongs to the provinces (al-
though the Nation collaborates with specific programs, primary and secondary education is decentralized to
subnational governments, being they the responsible for finding funding).

This, coupled with the fact that the easiness of access to public educational institutions varies depending
where one lives (village, town, municipality, province, region) and infrastructure available, thus the quality of
service delivered is fundamentally uneven and changes according to the place where we put the focus on; it
is not the same in rich regions than in poor ones, so the actual possibility for the people to take advantage
of the educational resources provided by the government is unequal depending upon the place where one
lives. This is not just about giving an opportunity, but also giving opportunities to the opportunity, which
means nothing but working hard and in a coordinated manner to boost and size the endogenous capacities
of the public and private institutions that provide the service.

The second issue, invites us to an even deeper reflection, and related to an analysis that although we will
not develop in this point, believe is worth noting, Behind the criticism of redistribution that these plans
tend to generate among the population and others undercover in concepts of freedom of choice, economic
self-determination, federalism and competitiveness; it also common to hear cowardly voices mainly from
discriminatory groups which instead of thinking about strengthen the system, advocate an alleged respon-
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sibility for the poor to overcome their current condition as though they had had the chance, and would had
deliberately rejected.

Moreover, this responsibility can transcend the household level and be regarded as an element of social
or cultural setback that holds the country growth back, since poverty would be seen as an obstacle to such
goal. Under this logic, poor people would end up being responsible for their condition, and for the lack of
growth.

6. FINAL CONSIDERATIONS

CCTs have resulted in significant reductions in poverty rates among beneficiaties, especially when the
amount of money provided was enough to meet the basic needs, well targeted and structured in a way that
does not discourage recipients from carrying out other individual actions to make their way out of poverty.

The system as such, requires not only of a proactive government committed to collect all the tax resour-
ces needed to pay the benefits that grants, but also of government that provide all the necessary accessories
to ensure that the conditional services are provided in a proper manner?’.

There is no point in requiring beneficiaries to complete the vaccination calendar, if once they go to the
clinic to do so, end up finding out that there are no vaccine available or that they have been exhausted.

The fundamental weakness that threatens this kind of program is the —often in Latin-American- low
quality of the services whose observance is required for the beneficiaries to get the money. For instance
poor educational structure or low quality health services result in nothing but a scant improvement of be-
neficiaries’ life status.

It is no doubt that in order to be effective, CCTs must be implemented in the context of a smart and
well planned policy, well targeted —avoiding what otherwise would be a waste of public resources-, placing
enough investments in order to ensure a public infrastructure enough for the services to be provided ade-
quately and as a corollary, making sure that measure itself is always regarded as temporary; ultimately aimed
at eradicating poverty.

This state-owned infrastructure required, or as we called -“surrounding public structure*- understood as
the governmental framework surrounding the provision itself giving material support to the conditionality
is vital for the programs to succeed, and raises the necessity to discuss a broader vision where all the political
measures required are taken, the money needed is allocated, the infrastructure built and all this in the context
of coordination between the local and federal government in all the parts of the decision making process.

A clear example of a failure in the state structure than ended up threatening and eroding the ultimate
goals of the CCTs, is what happened in Brazil during the decade of 1990-2000 with two twins programs,
which shared similar goals, but due to the disparate implementation, reached substantially different results.

The only federal CCT program in place by the end of the nineties in Brazil was the “ Program for the
Eradication of Child Labor “ ( PETI ), which coexisted with a program administered at a local level called
“Bolsa Escola” (BE).

The aim of the first one was, as its name implies, to reduce child labor especially in those activities that
posed a danger to health; which was to be achieved through an increase in school attendance of these chil-
dren in eatly labor exploitation condition .

27  Strapasson, K. and Pamplona, D. (2014): A escolha publica econémica para erradicar a pobreza extrema no Brasil, Revista
Brasileira de Politicas Publicas, vol.4 n° 2, pp. 61 — 63.
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Meanwhile, the goal of “Bolsa Escola” was more limited in the sense since it only recognised as the
ultimate goal to maximize school enrollment.

Regarding this case, Fabio Veras Soares pointed out the following paradox™: although both programs
proved to be successful in their objectives to increase students in classrooms, only PETI had a particular
additional effect of educing child labor™.

The question that arises here is: why Bolsa HEscola, unlike PETI, did not have as a side effect reducing
child labor, even when both of them increased enrollment and attendance?

A distinctive feature of PETI was that besides the money for the benefit it provided resources to the
participating municipalities that were set to be devoted to offer extra- curricular subjects in order to keep the
kids busy in classrooms throughout the day, neutralising the possibility of them to be used as work force.

Since these extra curricular activities were widely used by students , child labor declined markedly, side
effect that was not seen in Bolsa Escola that lacked such transfers.

All this clearly shows that in order to lay out a successful conditional monetary benefit, the analysis can
not pivote only on the amount of money given through benefit, but also a overall comprehensive review
should be directed at finding means to reinforce the surrounding state structure that ensures the effective-
ness of the conditionality’s and serves as a basis for empowering beneficiaries, while working as a hotbed
of social practices sought after.

It must be demystified this idea that public social security expenditure only helps those who are entitled
to the benefit. The object of this work has not been nothing but to demonstrate that the whole society be-
nefits from them. Not only for the economic development boosted by them but also from the perspective
of social inclusion generated, these last two concepts being often reluctant to share the same reality.

The results probably wouldn’t be as fortunate if these programmes are seriously evaluated. In order to
defend its own actions, Governments prefer to carry on them without making a serious evaluation. In con-
clusion, there has been innovation in social policy and considerable resources have been devoted to this
end. In spite of this, in those cases where the evaluation showed that programmes do not reach the expec-
ted results, relevant measures were not taken at all.

The programmes that have appear in the last 15 years, emerge in order to fight against poverty, and no
longer in other social policy dimension, such as education or health. It is important to point out that trans-
ferring resources thorugh CCTs is simply not enough to overcome poverty. On the contrary, anessential re-
quirement is to provide poor people with the abilities and skills in order to be part of economic and social
life.
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Resumo

Este artigo visa a andlise empirica do impacto da Resolugio n® 80/2013
do INPI na complexidade do caso real das doengas negligenciadas. Ultiliza-
-se como substrato teérico as ideias de Bankowski, especialmente no que
tange a relacdo entre o universalismo normativo e a legalidade. Valendo-se
das regras de inferéncia, analisam-se os dados dos depésitos relacionados
as doengas negligenciadas extraidos da base do INPI de sorte a verificar se
houve uma acelera¢io no processo de andlise dos pedidos e se isso pode
influenciar no contexto das patentes ligadas as doengas negligenciadas. Nes-
se contexto, podem-se inferir alguns dos possiveis efeitos da normativa na
questio das doengas negligenciadas. Enfim, por mais basica que esta pes-
quisa empirica possa parecer a primeira vista, ela representa uma mudanca
no paradigma tradicional de andlise dos processos juridicos de registro de
patentes e os reais reflexos das agcdes administrativas e juridicas sobre a reali-
dade da producio de medicamentos para doencas negligenciadas.

Palavras-chave: Legalidade. Doencas negligenciadas. Patente. INPI

ABSTRACT

This article intends to empirically analyze the normative act n. 80/2013
enacted by INPI (Brazilian Industrial Property Rights Institute) taking
into account the complexity of the case of drugs for neglected diseases.
Bankowski’s ideas, such as, the concept of legality and its relationship with
the normative universalism, are utilized as theoretical instruments for the
empirical analysis. Considering the rules of inferences developed by Epstein
and King, data concerning patent requests related to neglected diseases are
extracted from the INPI database so as to verify if a fast-track procedure
normatively conceived has been implemented and has also incremented the



number of patent requests related to neglected diseases. In this vein, it was possible to deduce some relevant
effects on the case of neglected disease after the normative act. Finally, however basic this empirical research
may seem at first sight, it represents a shift in the traditional paradigm of the analysis of patent requests and
the effects of administrative and juridical actions in the production of drugs for neglected diseases.

Keywords: Legality. Neglected diseases. Patent. INPI

1. INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho é o de analisar empiricamente a Resolu¢io n® 80/2013 do Instituto Nacional de
Propriedade Intelectual (INPI), que “disciplina a prioriza¢io do exame de pedidos de patente de produtos e
processos farmacéuticos, bem como equipamentos e materiais relacionados a saude publica™, especialmen-
te no que se refere aos seus impactos no contexto das patentes de produtos para as doencas negligenciadas.

As doengas negligenciadas sao aquelas tipicas de popula¢des pobres, que nao despertam interesse eco-
némico das industrias farmacéuticas e ndo recebem politicas publicas por parte dos governos. Dessa com-
binacio, resulta uma falha institucional que acaba por comprometer o desenvolvimento de farmacos para
essas doencas.

Parte-se do pressuposto de que a Resolucio n® 80/2013 do INPI?, apesar de nio ter como objetivo
estimular a pesquisa e o desenvolvimento de produtos para as doencas negligenciadas visa a corrigir um
contexto de atrasos na analise e concessao do direito a patente por parte do INPI. De fato, sio necessarias
medidas auxiliares para se estimular a produtividade no ambito dos produtos com vistas a objetivos de sau-
de publica. Diante disso, considerando a no¢io de viver plenamente a lei, de Zenon Bankowski, afirma-se
que a Resolugio n°® 80/2013°, apesar da insuficiéncia dessa normativa para solucionar o amplo espectro de
problemas das doengas negligenciadas, produz efeitos de ruptura com o universalismo legalista do sistema
juridico de patentes, ao distinguir, dentre os casos prioritarios de satde publica, aqueles referentes as doen-
¢as negligenciadas e, assim, concede-lhes o exame prioritario.

A partir da sistematizagdo e interpretagdo de dados coletados na base do INPI, verificam-se os efeitos
causados pela Resolugdo n® 80/2013* no processo de andlise e concessao do direito a patente para os produ-
tos ligados as doencas negligenciadas, nao se atendo as analises de eficiéncia, eficacia e efetividade, mas sim
a interagdo da normativa com o contexto no qual fora concebida (contingéncia).

Neste trabalho ¢é utilizada a Teoria de Bankowski® que busca a compreensio da relacio existente entre o
direito e o amor, visando, pois, equiparar o desequilibrio decorrente da interacio entre a atitude normativista

1 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Resolugio n° 80, de 19 de maro de 2013. Disciplina a priori-
zagdo do exame de pedidos de patente de produtos e processos farmacéuticos, bem como equipamentos e materiais relacionados a
satde publica. Disponivel em: <http://www.inpi.gov.bt/legislacao-arquivo/docs/resolucao_80-2013_-_exame_ptiotitatio_saude.
pdf>. Acesso em: 10 maio 2016.

2 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Resolucao n° 80, de 19 de marco de 2013. Disciplina a priori-
zagdo do exame de pedidos de patente de produtos e processos farmacéuticos, bem como equipamentos e materiais relacionados a
satde publica. Disponivel em: <http://www.inpi.gov.bt/legislacao-arquivo/docs/resolucao_80-2013_-_exame_ptiotitatio_saude.
pdf>. Acesso em: 10 maio 2016.

3 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Resolugao n° 80, de 19 de marco de 2013. Disciplina a priori-
zagdo do exame de pedidos de patente de produtos e processos farmacéuticos, bem como equipamentos e materiais relacionados a
satde publica. Disponivel em: <http://www.inpi.gov.bt/legislacao-arquivo/docs/resolucao_80-2013_-_exame_ptiotitatio_saude.
pdf>. Acesso em: 10 maio 2016.

4 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Resolugao n° 80, de 19 de marco de 2073. Disciplina a priori-
zagdo do exame de pedidos de patente de produtos e processos farmacéuticos, bem como equipamentos e materiais relacionados a
satde publica. Disponivel em: <http://www.inpi.gov.bt/legislacao-arquivo/docs/resolucao_80-2013_-_exame_ptiotitatio_saude.
pdf>. Acesso em: 10 maio 2016.

5  BANKOWSKI, Z. Vivendo plenamente a lei. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007.
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do legalismo e a contingéncia amorosa nas decisoes institucionais. Ao transcender esse aparente antagonis-
mo na busca de uma zona intermediaria, Bankowski apresenta a conduta virtuosa de se viver plenamente a
lei (“living lawfully”), encontrando na legalidade o equilibrio da tensdo entre dever e aspiracio.

No primeiro item, trata-se da elucidacdo do marco tedrico utilizado para coletar, tabular e analisar os
dados referentes ao banco de patentes do INPI. No segundo, passa-se a uma descri¢ao circunstanciada da
metodologia empirica aplicada ao estudo da normativa a partir do referencial teérico adotado. No terceiro
item, cuida-se de analisar os dados ja tabulados e promover o processo de inferéncias, de acordo com a ques-
tao de pesquisa e a hipotese de trabalho. Por fim, conclui-se no sentido de demonstrar o efeito da normativa
no caso dos produtos para doengas negligenciadas.

2. MARco TEORICO

O substrato tedrico adotado para se enfrentar a questio apresentada neste trabalho tem como ponto
de partida as reflexdes de Zenon Bankowski’, sobretudo, no que se refere a relagio existente entre 0 amor
e o Direito. Segundo o autor, essas duas dimensdes tradicionalmente vém sendo postas em uma oposicao
binaria, funcionando por vias de uma légica excludente, a qual simplifica seus significados e ndo considera
as diversas possibilidades interativas entre aquelas.

Durante muito tempo, o resultado dessa contraposiciao tem sido uma concentracao exagerada na im-
portancia do Direito, que passou a representar uma forga restritiva e civilizadora necessaria para estancar
os efeitos do amor. Esse ultimo, por sua vez, restou vinculado, pejorativamente, ao que ha de contingente
e passional na natureza humana. Passa, assim, a ser compreendido como uma for¢a desestabilizadora que
merece ser contida, em prol de uma sociedade, cada vez mais, racional e justa. Além disso, ndo sdo raras
as circunstancias em que se encontra referéncia ao amor como sendo algo totalmente alheio as discussoes
juridicas, pertencendo, exclusivamente, a contextos de conotacao sensual ou piegas.

Nesse sentido, Bankowski” estrutura sua contribui¢do, basicamente, em uma tentativa de superar a po-
laridade apresentada, com o intuito de assumir a relagio complementar existente entre o amor e o Direito,
evitando simplificacGes da realidade. As duas esferas, portanto, passariam a representar algo novo e mais
adequado a complexidade do mundo real. No campo das doencas negligenciadas, esse binarismo coloca
a legislacdo patentiria em xeque ou forca a obediéncia cega as regras de propriedade intelectual. O estudo
dessa regulamentacio infra legal é uma tentativa de explorar as possiveis interagdes entre o amor e o direito.

Assim, em linhas gerais, o autor denominou a atitude normativista, concentrada prevalentemente na im-
portancia do Direito e manifestada por meio do rigido cumprimento de regras, como legalismo. E, ademais,
qualificou de legalidade a zona intermediaria alcancada na superagao da contradicio excludente atribuida a
relacio entre o amor e o Direito, quando ambos passam a ser considerados em sua plenitude. A legalidade
¢ proposta como uma corre¢ao do desequilibrio apontado, sem que haja desconsideracido da importancia
do legalismo para a sociedade e, tampouco, do perigo representado pelo amor. Logo, esta é uma posi¢ao
consciente dos riscos tanto da conduta legalista, quanto da conduta exclusivamente amorosa. Essa legalida-
de poderia ser, pois, a conduta mais adequada para se interpretar o arcabouco juridico existente em torno do
caso das doencas negligenciadas, fruto da conjugacio da legislacao internacional, dos principios constitucio-
nais que sustentam o ordenamento juridico brasileiro e das demais regulamentacSes que ddo forma a essas
aspiragdes principiolégicas. Afinal, se se considera o direito a saide como valor a ser buscado nio apenas
pelo Estado, mas também pela sociedade e pelo mercado, nao se pode aplicar ao desenvolvimento de pro-
dutos para as doengas negligenciadas o mesmo tratamento que as regras de propriedade intelectual impdem

6  BANKOWSKI, Z. Vivendo plenamente a lei. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007.
7 BANKOWSKI, Z. Vivendo plenamente a lei. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007.

, Marcos Vinicio Chein; SILVA, Lorena Abbas da; CUCO, Pedro Henrique Oliveira; SILVA, Alan Rossi. A contradicao entre a regulamentacio existente ¢ a complexidade dos fatos reais no caso

' das drogas para doengas negligenciadas. Rev. Bras. Polit. Pablicas (Online), Brasilia, v. 6, n° 3, 2016 p. 193-208

— FERES

e}



as demais dreas de inovagdo, atentando-se devidamente para as complexidades existentes nesse caso, sem
perdé-lo na universalidade do sistema juridico de patentes.

Com efeito, é necessario destacar que a legalidade nao necessita ser curada do legalismo, sendo desacon-
selhavel, contudo, que se confie em demasia na plasticidade da vida representada por regras heterobnomas,
mesmo que elas prometam alcangar um nivel de certeza reconfortante ao convivio em sociedade. A zona
intermediaria entre o amor e o Direito nio se trata de um “meio termo” existente entre duas for¢as antagod-
nicas. A legalidade seria mais bem apresentada como uma tensao permanente entre a necessidade de certeza
e a necessidade de se romper criativamente com a regra posta, ambas cruciais na empreitada de se viver
plenamente o Direito (“Yving lawfully”).

Com base nesses conceitos, apreende-se que, a0 se elaborarem ou se aplicarem determinadas regras, é ne-
cessario reconhecer que estas possuem uma aspiracao a qual deve interagir com os deveres imediatos dispostos
literalmente em seu texto, sob o risco de haver uma desconexao entre determinada pratica e o seu objetivo
precipuo. Assim, a conduta legalista de se confundir os minimos deveres do Direito com a legalidade levaria a
compreensao de que todas as leis poderiam ser vistas meramente sob o prisma de uma moralidade do dever, sem
que se observem as aspiracoes nelas contidas, como se fossem um fim em si mesmas. A Resolucio n® 80/2013
do INPI® ganha relevancia, nesse aspecto, pois passa a prover administrativamente uma omissao na legislagio
patentaria, a qual trata sem distingdes o desenvolvimento de produtos para quaisquer tipos de doengas.

Dessa maneira, Bankowski’ chama a aten¢do para a importincia em se diferenciar os seres humanos das
maquinas, no que tange a aplica¢do — ou elaboracio - das regras. Segundo ele, os seres humanos possuem
uma habilidade adicional, ja que estes, ao contrario das maquinas, ndo estariam restritos a repeticio dos atos
previamente estipulados (reagdo), podendo, também, corrigir sua aplicagio conforme sentirem a necessida-
de (resposta). Para ilustrar esse ponto, ele utiliza uma analogia esclarecedora:

Uma linha de produgio de robos programada para pintar por jatos de tinta funcionaria perfeitamente até
que uma forma que ndo estivesse No programa surgisse — nesse caso 0s robos simplesmente continuariam
a pulverizar, nos mesmos padrées. E nesse momento que poderfamos distinguir as maquinas dos seres
humanos, porque verfamos a diferenca'.

Assim, o ser humano responsavel pela aplica¢io ou elabora¢ao de determinada norma é capaz de pensar
além dela, nio estando restrito apenas a reagir mecanicamente a situacao-problema. Nesse sentido, a virtude
criativa dos seres humanos possibilita que eles se ajustem as situagdes particulares, sobretudo, quando as
coisas vao mal por causa de seu comportamento mecanico, sem perturbar o funcionamento tranquilo do sis-
tema juridico como um todo. Essa virtude, segundo o autor, pode ser aprendida justamente através da repe-
ticio dos atos, que poderdo ajudar o individuo a amar ou, por outro lado, engessa-lo em uma cadeia reativa.

Por conseguinte, de acordo com a concep¢io bankowskiana, determinar o que justifica uma norma nio
significa 0 mesmo que considerar se a norma poderia ser adequadamente aplicada ao caso particular. Assim
sendo, o significado de uma regra deve ser compreendido como algo diferente de sua aplicacio, sob o risco
de os seres humanos agirem como computadores programados para seguir determinado comando, sem a
devida compreensao e reflexdo sobre a complexidade do caso concreto e os impactos de seus proprios atos
na realidade em que estao imersos.

O argumento principal do autor gira em torno da necessidade de se ocupar uma “zona intermediaria” na
lacuna entre o significado e a aplicagdo da regra, mesmo que isso represente um risco constante de se acabar
preso no universalismo do Direito ou na particularidade do caso concreto. Trata-se de um perigo inerente

8 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Resolugao n® 80, de 19 de margo de 2013. Disciplina a priori-
zagdo do exame de pedidos de patente de produtos e processos farmacéuticos, bem como equipamentos e materiais relacionados a
satde publica. Disponivel em: <http://www.inpi.gov.br/legislacao-arquivo/docs/resolucao_80-2013_-_exame_ptiotitatio_saude.
pdf>. Acesso em: 10 maio 2016.

9 BANKOWSKI, Z. Vivendo plenamente a lei. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007.

10 BANKOWSKI, Z. Vivendo plenamente a lei. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 146.
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a propria tensio de se viver plenamente o Direito. O universalismo do Direito, no que tange a legislagao
patentaria, ndo concede respostas satisfatorias para a questiao das doengas negligenciadas, mas aquelas tam-
pouco poderiam ser alcancadas pela subversao dessa legislacdo no caso de doengas negligenciadas.

Para o autor, as regras tentam se apropriar dos fatos do mundo, submetendo-os a sua égide e, assim,
negando as suas respectivas particularidades. Destarte, ¢ necessario que se preste aten¢io a narrativa e que
se deixe a particularidade indicar o caminho para além do sistema dedutivista posto, sem desconsidera-lo.
Trata-se de um incessante ir e vir para dentro e fora do sistema de regras, de forma a construir uma conexao
permanente na pratica do Direito, seja em sua elaboragio seja em sua aplicacio. E importante, pois, que os
corpos sociais estranhos ao sistema de regras ndo sejam vistos como algo hostil a ele, mas sim como ele-
mentos valiosos que o tornardo cada vez mais completo.

Viver plenamente a lei, nesse contexto, significa nao abandonar o particular a sua propria sorte em nome
de um pretenso sistema juridico coeso e bem formatado. E, além disso, reconhecer a insuficiéncia norma-
tiva para a resolucao dos problemas reais e estar disposto a romper criativamente com a regra estipulada
genericamente, em uma articulacio complexa entre dever, aspiracao, Lei e amor. Desse modo, a resolugao
estudada pode ser considerada uma possibilidade de saida criativa para os entraves burocraticos a partir dos
quais o INPI se articula como instituicdo competente para a prote¢ao do conhecimento industrial.

A Resolugdo n°® 80/2013 do INPI" cria a possibilidade de “priorizacio de pedidos de patente de pro-
dutos e processos farmacéuticos” que pode ser solicitada pelo Ministério da Satde, se se referir a politicas
de assisténcia desse ministério e forem tais pedidos considerados estratégicos pelo Sistema Unico de Saude,
ou por interessado, no caso de serem relacionados ao diagnostico, profilaxia e tratamento da Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida, de Cancer ou doengas negligenciadas, conforme os artigos 1°, 3° e 5° dessa
Resolucio. Trata-se, portanto, de tentar corrigir um fator importante de desestimulo ao patenteamento de
produtos no INPI, qual seja, a morosidade na analise dos requisitos de patenteabilidade, no campo de doen-
¢as que historicamente nio despertam o interesse da industria farmacéutica.

3. METODOLOGIA

3.1. A pesquisa empirica em direito

A primeira afirmacao desse trabalho em rela¢ao a metodologia utilizada é no sentido de assumir seu cara-
ter empitico. De acordo com Epstein e King'?, uma pesquisa empirica é aquela que se baseia em evidéncias
extraidas do mundo através da observacao ou da experiéncia. Essas evidéncias poderao ser quantitativas ou
qualitativas, sem que exista hierarquia entre elas no que diz respeito a empiria. Em outras palavras, se uma
pesquisa for baseada em dados da realidade, podera ser definida como empirica.

No entanto, segundo os autores supracitados, ndo basta que uma pesquisa seja empirica para que se
possa atestar sua qualidade, ou mesmo, sua relevancia no ambito cientifico. Afinal, a mera observaciao de
dados nio ¢, por si s, suficiente para que se encontrem resultados validos e consistentes em uma emprei-
tada verdadeiramente cientifica e comprometida com o contexto social na qual esta inserida. F necessério,
portanto, que o trabalho empirico esteja de acordo com alguns critérios importantes para a consisténcia de
seus resultados, a saber, as regras de inferéncia.

11 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Resolugio n° 80, de 19 de marco de 2013. Disciplina a priori-
zagdo do exame de pedidos de patente de produtos e processos farmacéuticos, bem como equipamentos e materiais relacionados a
satde publica. Disponivel em: <http://www.inpi.gov.bt/legislacao-arquivo/docs/resolucao_80-2013_-_exame_ptiotitatio_saude.
pdf>. Acesso em: 10 maio 2016.

12 EPSTEIN, L.; KING, G. Pesquisa empirica em direito: as regras de inferéncia. Sao Paulo: Direito GV, 2013.
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Nesse sentido, a partir do entendimento de Epstein e King", o conceito de inferéncia € utilizado como o
processo de utilizar os fatos conhecidos pata se aprender sobre fatos desconhecidos. E, embora se saiba que
nao ¢é possivel alcancar um grau absoluto de certeza por meio desse método cientifico, o presente trabalho
se estrutura em funcdo de inferéncias descritivas e causais, para melhor alcangar os objetivos pretendidos
e, consequentemente, assumir-se devidamente como um empreendimento social. As inferéncias descritivas
sa0 aquelas em que, por meio de fenémenos conhecidos, siao alcangados fenémenos desconhecidos sobre
a realidade estudada. Ja nas inferéncias causais, o pesquisador utiliza acontecimentos demarcados temporal-
mente para compreender as repercussoes daqueles sobre os fendmenos subsequentes.

O presente estudo, por meio da conjugacio dos dados obtidos na base do INPI, quais sejam, os depdsi-
tos de patentes para doencas negligenciadas e os exames prioritarios eventualmente requeridos com base na
Resolu¢io n® 80/2013 do INPI' emitida pelo mesmo 6érgio, objetiva verificar o atual cendtio dos depdsitos
de patentes para essas doengas e o possivel impacto dessa resolucio no sentido de acelerar o exame.

Como Epstein e King' ressaltam, o processo de coleta de dados deve ser informado integralmente
como forma de preservar a confiabilidade e a validade da pesquisa, principalmente para que ela contribua
para a literatura académica, ja que é um empreendimento social, com implicagdes importantes para o mun-
do, sejam normativas, politicas, econémicas ou sociais.

3.2. A coleta e emprego dos dados

O artigo 5°, paragrafo unico da Resolu¢io n® 80/2013 do INPI' dispde sobre quais doengas sao con-
sideradas negligenciadas, com base em lista do Ministério da Saude e da Organizacio Mundial da Sadde,
e as relaciona em seu Anexo 1. Essas doencas sao: Doenca de Chagas, Dengue/Dengue hemorragica,
Esquistossomose, Hansenfase, Leishmanioses, Malaria, Tuberculose, Ulcera de Buruli, Neurocisticercose,
Hquinococose, Bouba; Fascioliase, Paragonimiase, Filarfase, Raiva e Helmintiases.

Na referida lista, ainda constam as denominadas “Manifestacbes decorrentes de intoxicacdes ou envene-
namentos devido a animais venenosos e peconhentos”, mas considerando-se as dificuldades de caracterizar,
individualmente, cada uma dessas manifesta¢oes, optou-se por nao aborda-las neste estudo.

Ap6s selecdo das referidas doencas, a pagina oficial na internet do INPI foi acessada (http://www.inpi.
gov.br/) e os respectivos links do lado esquerdo da tela: “Servicos” - “Patentes” - “Busca”. Na pagina subse-
quente, o usudrio pode optar por realizar o /ogin ou pesquisar anonimamente. Ambas as op¢oes redirecionam
o usudrio para a pagina “Consulta a Base de Dados do INPI”, que ¢ a base de dados utilizada nesse trabalho.

Com o intuito de estabelecer um limite temporal razoavel para a pesquisa, os dep6sitos coletados foram
aqueles realizados a partir de 01 de janeiro de 2000 e publicados até dia 31 de maio de 2016 — quando foi
editada a Revista de Propriedade Industrial (RPI) n® 2369 e realizada a tltima atualizac¢do da lista de cada
doenca.

Para cada doenga o seguinte procedimento de busca foi realizado: selecionou-se as op¢oes “Patente”,
digitou-se o nome da doenc¢a no espaco em branco ao lado — conforme esta escrito no Anexo 1 da Reso-

13 EPSTEIN, L.; KING, G. Pesquisa empirica em direito: as regras de inferéncia. Sao Paulo: Direito GV, 2013.

14 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Resolugio n° 80, de 19 de marco de 2013. Disciplina a priori-
zagdo do exame de pedidos de patente de produtos e processos farmacéuticos, bem como equipamentos e materiais relacionados a
satde publica. Disponivel em: <http://www.inpi.gov.bt/legislacao-arquivo/docs/resolucao_80-2013_-_exame_ptiotitatio_saude.
pdf>. Acesso em: 10 maio 2016.

15 EPSTEIN, L.; KING, G. Pesquisa empirica em direito: as regras de inferéncia. Sao Paulo: Direito GV, 2013.

16 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Resolugio n° 80, de 19 de marco de 2013. Disciplina a priori-
zagdo do exame de pedidos de patente de produtos e processos farmacéuticos, bem como equipamentos e materiais relacionados a
satde publica. Disponivel em: <http://www.inpi.gov.bt/legislacao-arquivo/docs/resolucao_80-2013_-_exame_ptiotitatio_saude.
pdf>. Acesso em: 10 maio 2016.
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lucio n°® 80/2013" — e selecionou-se a op¢ao “Titulo”. O procedimento foi realizado, também, trocando
a ultima opgao por “Resumo”, dada a possibilidade de um depésito conter o nome da doenga somente no
titulo e ndo no resumo, ou vice-versa. Para evitar que um dep6sito de uma mesma doenga fosse computado
mais de uma vez na Tabela I, apds a coleta de todo o material no periodo desejado, uma lista unificada com
o nimero desses depdsitos e a respectiva data de depdsito, foi criada. Assim, os depdsitos em que, eventual-
mente, o nome da doenca encontrava-se no titulo e no resumo foram computados apenas uma tnica vez.

A segunda etapa de pesquisa foi iniciada visando a coletar o nimero de exames prioritarios requeridos.
Ao digitar o nome da doenga ou o nimero do pedido e encontrar o depdsito correspondente da lista for-
mulada, foi necessatio clicar sobre o pedido e verificar os despachos publicados em sua respectiva pagina.
O INPI realiza publicagbes semanais na Revista de Propriedade Industrial acerca dos atos, despachos e
decisoes relacionados as suas atividades, conforme prevé a Resolucio n® 22/2013'" do INPI. Nessa fase,
procedeu-se a leitura dos despachos publicados para cada depdsito presente nas listas, verificando a exis-
téncia ou nio de notificagio de pedido de exame prioritario com base na Resolu¢ao n® 80/2013 do INPI,
identificados pelo despacho n°® 15.24 do INPI. Esta previsto na referida resolu¢ao, em seus artigos 12 e 13,
que a concessao ¢ a negativa do requerimento de exame prioritario serdo notificadas em publicacdo especi-
fica na RPL

O namero de requerimentos de exame prioritario de pedidos de patente realizados encontra-se na ter-
ceira coluna da Tabela I e os respectivos pedidos de patentes foram sistematizados na Tabela 11. Para a
construcio da segunda tabela, foram coletados os dados acerca do nimero do pedido, a data do depésito
e as publica¢coes dos despachos referentes a notificagao de requerimento de exame prioritario de pedido de
patente, concessio ou nao do respectivo exame e eventual parecer técnico acerca da patenteabilidade do
produto, de acordo com o INPL E preciso destacar que, ao se construir a segunda tabela, constatou-se que
o pedido de numero PI 1106302-5 A2 se refere tanto a2 Doenca de Chagas quanto a Leishmaniose, todavia
ele foi inserido duas vezes na Tabela I, visto que os exames prioritarios foram delimitados por doenca.

E preciso esclarecer que, em regra, os depdsitos ndo possuem entre si uma sequéncia coerente de des-
pachos emitidos, pois podem existir decisdes revistas por parte do INPI, como arquivamentos e desarqui-
vamentos, a negativa de peticao e a posterior anulagdo, as quais acarretam alteracGes de prazos e despachos
a serem publicados logo depois. Apesar disso, acredita-se que a analise realizada nio fica comprometida na
medida em que as conclusoes feitas neste trabalho estio mais atreladas ao periodo de tempo que um des-
pacho demorou a ser publicado apds a concessido do exame prioritario do pedido de patente. Além disso,
existem depositos que podem se referir a mais de uma doenga ao mesmo tempo. Contudo, como se buscou
individualizar, a0 maximo, a analise, separando as doengas e seus depositos de pedidos de patentes em colu-
nas e linhas distintas, esse fato nao compromete a analise principal que ¢ realizada tendo em vista os pedidos
de exame prioritario, entre os quais ha um caso de coincidéncia entre requerimentos.

Ressalte-se, ainda, que este trabalho ndo pretende esgotar o tema da resolucdo e suas implica¢des no
processo de concessdao de patentes para doengas negligenciadas, mesmo porque existe um arcabouco de
limitagSes técnicas e humanas que impede tal constatacdo. Com relagio as limitacGes, primeiramente, vale
destacar que o requerimento de exame prioritario deve ser realizado por pessoa interessada (artigos 1°, para-
grafo 2° e 9° da Resolugio n® 80/2013 do INPI), sendo, assim condicionada a vontade humana. Além disso,
para que ele seja concedido, o pedido deve estar de acordo com requisitos exigidos pela Resolucio (artigos
3°, paragrafo 2°, 7° e 8° da Resolucio n°® 80/2013 do INPI), a sabet, devido requerimento de exame técnico

17 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Resolugio n° 80, de 19 de marco de 2013. Disciplina a priori-
zagdo do exame de pedidos de patente de produtos e processos farmacéuticos, bem como equipamentos e materiais relacionados a
satde publica. Disponivel em: <http://www.inpi.gov.bt/legislacao-arquivo/docs/resolucao_80-2013_-_exame_ptiotitatio_saude.
pdf>. Acesso em: 10 maio 2016.

18 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Resolucao n° 22, de 18 de marco de 2013. Institui a Revista
Eletronica da Propriedade Industrial. Disponivel em: <http://www.inpi.gov.br/legislacao-1/resolucao_22-2013.pdf>. Acesso em:
18 jun. 2016.
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e a publicac¢io do pedido de patente na Revista Eletronica da Propriedade Industrial. Por fim, cumpre enten-
der que a andlise de todos os pedidos de patentes depende da atuagdo de um 6rgio que possui dificuldades
histéricas no ambito da anilise e concessao de patentes'.

Antes de proceder a apresentagdo dos dados, cabe, ainda, esclarecer duas situagcdes importantes
sobre a fase de coleta. A primeira delas corresponde a coleta dos dados de Leishmanioses e Helmintfases,
a saber: como os nomes estao no plural e, na realidade, o que existem sio trés formas de leishmaniose — a
visceral, a cutanea e a mucocutanea —, bem como um grupo de doencas causadas por helmintos®, foram
realizadas pesquisas com diferentes palavras para se tentar alcancar o maior nimero de depédsitos possivel.
Assim, além de pesquisar o termo “Leishmanioses” (no plural, como consta do Anexo 1 da Resolucao n°
80/2013 do INPI), a busca também foi feita com “Leishmaniose” (no singular), “Leishmaniose visceral”,
“Leishmaniose cutanea” e “Leishmaniose mucocutanea”. No caso das helmintfases, como a Organizag¢ao
Mundial da Satde®' destaca os vermes intestinais parasitatios Ascaris lumbricoides, Trichuris trichinra e Necator
americanus € Ancylostoma duodenale, foram pesquisados os seguintes termos: “Helmintfases”, “Ascaridiase”,
“Ancilostomiase” e “Triquiurfase”. De todo modo, procurou-se, também, para esses casos excepcionais
realizar a pesquisa dos termos tanto no titulo quanto no resumo e computar uma unica vez o depésito que
eventualmente apareceu em mais de uma busca.

O segundo esclarecimento diz respeito ao fato de que nao se encontra no escopo deste trabalho
a verificacdo da concessao ou nido do direito de patente de todos os depdsitos encontrados; o arquivamento
dos pedidos; assim como a assiduidade do depositante quanto ao pagamento de todas as taxas administrativas
referentes ao seu pedido de patente ou quanto aos prazos de resposta as decisoes do INPI. Eventualmente,
algumas dessas informagoes serdo utilizadas para elucidar comparacSes e complementar o trabalho, mas a
analise central de cada depdsito se restringiu a verificagao de requerimento ou nao do exame prioritario e as

informagdes sobre este.

4. Os RESULTADOS E O PROCESSO DE INFERENCIAS

A primeira tabela elaborada traz informacoes sobre o nimero de depédsitos de pedidos de patente para
cada doenga negligenciada pesquisada e o nimero de requerimentos de exames prioritarios.

Tabela 1 - N° de depositos versus exames prioritarios requeridos

NUMERO DE EXAMES
DOENCA NEGLIGENCIADA DEPOSITOS* PRIORITARIOS**
Doenca de Chagas 38 2
Dengue/Dengue hemorrigica 199 2
Esquistossomose 25 0
Hanseniase 6 0
Leishmanioses/Leishmaniose *** 123 4oroferk

19 JANNUZZI, A. H. L.; VASCONCELLOS, A. G. Um estudo sobre a concessao de patentes de medicamentos no Brasil e suas
implicagdes para a continuidade do éxito na politica de medicamentos genéricos. In: ALTEC - LATINO-IBEROAMERICANA
DE GESTAO DE TECNOLOGIA, 15., 2013, Porto. Anais... Disponivel em: <http://www.altec2013.0rg/programme_pdf/635.
pdf>. Acesso em: 15 jul. 2016.

20 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Special programme for research and training in tropical diseases. He/minthiasis. Dis-
ponivel em: <http://www.who.int/tdr/diseases-topics/helminths/en/>. Acesso em: 20 maio 2016.

21 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Special programme for research and training in tropical diseases. Iezshmaniasis. Dis-
ponivel em: <http://www.who.int/tdr/diseases-topics/leishmaniasis/en/>. Acesso em: 20 maio 2016.
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Malaria 127 0
Tuberculose 87 3
Ulcera de Buruli 0 0
Neurocisticercose 3 0
Equinococose 1 0
Bouba 2 0
Fascioliase 0 0
Paragonimiase 0 0
Filariase 5 0
Raiva 22 0
Helmintiases***+* 3 0

* Depositos realizados a partir de 01 de janeiro de 2000 e publicados até 31 de maio de 2016.
** Exames prioritdrios com requerimento postetior a publicagdo da Resolugiao n® 80/2013 do INPIL.
**Leishmaniose visceral, cutanea e mucocutanea.

xR O pedido n® PI 1106302-5 A2 também se refere a Doenca de Chagas.

HkRxk Ascaridiase, Ancilostomiase e Triquiuriase.
Fonte: https://gru.inpi.gov.br/pePI/jsp/patentes/PatenteSearchBasico.jsp

Foram encontrados um total de 641 depédsitos de pedidos de patentes para todas as 16 doencas pes-
quisadas, todavia percebe-se que ndo ha um equilibrio na distribuicdo desses depédsitos dado que existem
doencas as quais sequer possuem um tnico depésito, como ocorre com a Ulcera de Buruli, a Fascioliase e
a Paragonimiase. Em contrapartida, Dengue/Dengue hemorrigica, Leishmanioses e Malaria, figuram como
as doen¢as com maior nimero de depositos, ultrapassando uma centena deles.

Esse desequilibrio atesta a afirmacido de que existem doencas ainda mais negligenciadas que outras, sob
a perspectiva da falta de depésitos de patentes, mas também corrobora o fato de que sao necessarias medi-
das, inclusive legislativas, para se tentar contornar o cendrio de descaso para com a pesquisa, a inovagao e a
industrializacio de produtos para essas moléstias. De acordo com a Iniciativa Medicamentos para Doencas
Negligenciadas®, ha um grande déficit na pesquisa e desenvolvimento de novos produtos para essas doen-
cas, especialmente aquelas pesquisas voltadas para o diagnéstico e tratamento que sejam menos toxicos
como as formulagdes ja existentes no mercado. A edi¢iao da Resolugio n® 80/2013% por parte do INPI pode
ser vista, nesse caso, como um instrumento de estimulo aos pesquisadores e empresas com interesses em
patentearem suas inven¢oes desenvolvidas nessa area, tendo em vista a rapidez com que o direito a patente
podera ser concedido.

E relevante, portanto, que se promova a priotizacio do exame de pedidos de patentes para os produtos
relacionados as doencas negligenciadas, preferindo-os a outros de maior interesse e impacto econdomico-
-financeiro. Todavia, como supramencionado, face ao escasso numero de dep6sitos realizados de pedidos
de patentes para o grupo das doencas negligenciadas — para algumas delas, podendo chegar a menos de
uma dezena, ou mesmo, a zero -, é possivel se inferir a insuficiéncia dessa regulamentacio, no que concet-
ne a complexidade do problema existente em torno dessas enfermidades. Afinal, ndo ha que se falar em
uma solucio legislativa pontual para um problema lastreado nos mais diversos ambitos da cadeia inventiva.
Exige-se, nesse caso, uma verdadeira articulacdo dos atores publicos e privados na construcao de medidas
que venham a se somar com esta iniciativa tomada pelo INPI. Assim, valendo-se da estrutura tedrica de

22 DNDL. Reélatirio annal DNDi América Latina 2012-2013. Disponivel em: <http://www.dndial.org/pt/centro-de-documenta-
cao/relatotio-anual.html>. Acesso em: 15 jul. 2016.

23 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Resolugao n° 80, de 19 de marco de 2013. Disciplina a priori-
zagdo do exame de pedidos de patente de produtos e processos farmacéuticos, bem como equipamentos e materiais relacionados a
satde publica. Disponivel em: <http://www.inpi.gov.br/legislacao-arquivo/docs/resolucao_80-2013_-_exame_ptiotitatio_saude.
pdf>. Acesso em: 10 maio 2016.
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Bankowski*, lanca-se um olhar mais atento a complexidade do caso real dos produtos para doengas negli-
genciadas a fim de se questionar e criticar a solucdo universalista decorrente de uma produgio legislativa
com efeito unidirecional.

A Tabela 1 revela 10 depésitos nos quais houve o requerimento de exame prioritario, identificado pelo
despacho “15.24 Notificac¢ao de requerimento de exame prioritario de pedido de patente”, como é demons-
trado na Tabela 2, uma vez que o pedido n® PI 1106302-5 A2 se refere a Doenga de Chagas e a Leishmaniose
40 mesmo tempo.

E preciso se atentar para o fato de que o sucesso da resolu¢ao no ambito das doengas negligenciadas
depende da coexisténcia de alguns fatores operando em perfeita sintonia. Dessa forma, é necessario que o
depositante tenha interesse em ver seu direito concedido mais rapidamente e colabore respondendo sempre
as solicitaces publicadas acerca do depdsito com o minimo de atraso. Além disso, é preciso que o INPI, a
partir do requerimento, dé andamento imediato a esse pedido e seja capaz de prioriza-lo em todas as etapas.
Outro fator importante a ser levado em conta é que, apesar de o exame priorititio ser um mecanismo de
analise mais rapido, ele ndo pode perder em qualidade e se tornar instrumento de concessao de patentes
indevidas, especialmente no campo das doencas negligenciadas, no qual a expiracio do direito a patente tem
extrema importancia na politica de acesso a medicamentos, principalmente, com a politica de genéricos®.

Considerando-se a relagdo entre a edigdo da normativa e os dados dispostos na tabela I (nimero de
exames prioritarios requeridos), infere-se descritivamente que a Resolugio foi editada no sentido de buscar
e consolidar a aspira¢do contida no instituto da patente, qual seja, de inovagao tecnologica tendo em vista o
interesse social, porquanto prioriza o setor de extrema relevancia para a politica nacional de saude publica.
De acordo com Bankowski®, a busca pela aspiragio dos institutos normativos se da pela sua capacidade de
adaptacio e renovacao diante de novos contextos, sem que haja um aprisionamento ao texto legal originario.
Assim, a Resolucio consubstancia-se como uma medida normativa emitida pelo INPI que visa a corrigir ou
melhorar a falha do processo de anilise e concessdao do direito a patente em casos especiais, como ¢ o das
doencas negligenciadas. Cabe inferir, agora, com base na relacdo entre a normativa e os depositos analisados,
que os dez pedidos de exame prioritatio coletados e tabulados indicam a produgio de efeitos na complexida-
de da realidade” dos dep6sitos de produtos para doencas negligenciadas no INPI. Essa inferéncia ndo quer
significar que se tenha realizado uma avaliacio sobre a eficiéncia, a eficacia e a efetividade da normativa, mas
tdo somente uma constatacdo da interacao desta com a realidade na qual se encontra inserida.

A Tabela 2 contém os dados dos dep6sitos com requerimento de exame prioritario, dos quais ndo é pos-
sfvel concluir ainda — pelo curto espaco de tempo entre a edigdao da resolugdo, os requerimentos de exame
prioritario e a coleta dos dados —, se houve, realmente, uma aceleragao substancial no processo de concessao
ou indeferimento da patente desses pedidos. Entretanto, pode-se constatar que, com rela¢io ao tempo de
resposta do INPI, apés a concessdao do exame prioritario, esse prazo esta se reduzindo.

24 BANKOWSKI, Z. Vivendo plenamente a lei. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007.

25  JANNUZZI, A. H. L.; VASCONCELLOS, A. G. Um estudo sobre a concessao de patentes de medicamentos no Brasil e suas
implicagdes para a continuidade do éxito na politica de medicamentos genéricos. In: ALTEC - LATINO-IBEROAMERICANA
DE GESTAO DE TECNOLOGIA, 15., 2013, Porto. Anais... Disponivel em: <http://www.altec2013.0rg/programme_pdf/635.
pdf>. Acesso em: 15 jul. 2016.

26 BANKOWSKI, Z. Vivendo Plenamente a 1.¢i. Traducao de Lucas Dutra Bertolozzo, Luiz Reimer Rodrigues Rieffel e Arthur
Maria Ferreira Neto. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007.

27  BANKOWSKI, Z. Vivendo Plenamente a 1.ei. Traducao de Lucas Dutra Bertolozzo, Luiz Reimer Rodrigues Rieffel e Arthur
Maria Ferreira Neto. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007.
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Tabela 2 — Depésitos com requerimento de exame prioritario e suas publicagdes

DOENCA DE CHAGAS

Numero do pedido: PI 1106302-5 A2

Data do depdsito: 24/10/2011

Publicacoes
22/03/2016 — 15.24 Notificagio de requetimento de exame prioritirio de pedido de patente
12/04/2016 — 15.24.2 Concedido o exame priorititio do pedido de patente

Nuamero do pedido: PI 0310123-1 A2

Data do depésito: 04/12/2003

Publicacoes
24/03/2015 — 15.24 Notificagao de requetimento de exame prioritario de pedido de patente
19/05/2015 — 15.24.3 Negado o exame prioritirio do pedido de patente
09/06/2015 — 15.30 Publicacio Anulada
14/07/2015 — 15.24.2 Concedido o exame priorititio do pedido de patente

DENGUE/DENGUE HEMORRAGICA

Numero do pedido: PI 1106509-5 A2

Data do depdsito: 25/10/2011

Publicacoes
30/06/2015 — 15.24 Notificacio de requerimento de exame prioritario de pedido de patente
28/07/2015 — 15.24.2 Concedido o exame prioritirio do pedido de patente

Nuamero do pedido: MU 8900648-8 U2

Data do depésito: 29/01/2009

Publicacoes
25/08/2015 — 15.24 Notificagao de requerimento de exame prioritario de pedido de patente
22/09/2015 — 15.24.2 Concedido o exame priotititio do pedido de patente

LEISHMANIOSE

Numero do pedido: PI 1106302-5 A2*

Numero do pedido: PI 0913972-9 A2

Data do depdsito: 02/07/2009

Publicacoes
17/11/2015 — 15.24 Notificacao de requerimento de exame prioritario de pedido de patente
15/12/2015 — 15.24.2 Concedido o exame prioritirio do pedido de patente

Numero do pedido: PI 0605889-2 A2

Data do deposito: 15/12/2006

Publicacoes
25/03/2014 - 15.24 Notificacao de requerimento de exame priotitario de pedido de patente
15/04/2014 — 15.24.2 Concedido o exame prioritirio do pedido de patente
21/06/2016 — 9.2 Indeferimento

Numero do pedido: PI 0601225-6 A2

Data do depdsito: 17/02/2006

Publicacoes
25/02/2014 — 15.24 Notificacio de requerimento de exame prioritario de pedido de patente
15/04/2014 — 15.24.2 Concedido o exame prioritirio do pedido de patente
19/04/2016 — 9.2 Indeferimento
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TUBERCULOSE
Numero do pedido: BR 10 2013 033793 5 A2
Data do depdsito: 27/12/2013
Publicacoes
24/05/2016 — 15.24 Notificagio de requetimento de exame prioritirio de pedido de patente
28/06/2016 — 15.24.2 Concedido o exame priotitirio

Nuamero do pedido: PI 0600759-7 A2
Data do deposito: 10/03/2006
Publicacoes
28/01/2014 — 15.24 Notificagdo de requetimento de exame prioritirio de pedido de patente
25/02/2014 — 15.24.2 Concedido o exame prioritirio do pedido de patente

Numero do pedido: PI 0300770-7 A2
Data do depdsito: 29/01/2003
Publicacoes
10/05/2016 — 15.24 Notificaciao de requerimento de exame prioritario de pedido de patente

* O pedido n° PI 1106302-5 A2 também se refere a Doenca de Chagas.

As publicag¢oes utilizadas foram aquelas realizadas até o dia 28 de junho de 2016, data de publicacao
da RPI 2373.
Fonte: https://gru.inpi.gov.br/pePI/jsp /patentes/PatenteSearchBasico.jsp

Entre os 10 depésitos apresentados na segunda tabela, apenas dois ja possuem patecer técnico do INPI,
quer dizer, uma resposta acerca da patenteabilidade ou nao da invencdo. Sao eles: o pedido nimero Pl
0605889-2 A2 (depositado em 15/12/20006) e o numero PI 0601225-6 A2 (depositado em 17/02/2006). O
ptimeiro depésito teve o despacho “15.24.2 Concedido o exame priotititio” publicado em 15/04/2014 e
a primeira publicacio de parecer técnico em 27/01/2015, a saber, pouco mais de 9 meses depois. O inde-
ferimento foi publicado em 21/06/2016, ap6s cerca de 2 anos da data da concessiao do exame prioritario.

O depésito P10601225-6 A2, de 17/02/20006, teve seu parecer técnico publicado com menos de 5 meses
(09/09/2014) da data de concessao do exame prioritario (15/04/2014). Em 2 anos e 4 dias (19/04/2016),
o indeferimento, também, foi publicado, similarmente ao que aconteceu com o primeiro depdsito citado.

Diante do exposto, em ambos os depdsitos nos quais foi requerido o exame prioritatio este foi concluido
e publicado, conforme artigo 37 da Lei 9.279/96%, em cerca de 2 anos contados da data de concessiao do
exame prioritario.

De acordo com o estudo realizado acerca da concessao de patentes de medicamentos, em 2013, verifi-
cou-se que o tempo médio de concessdo de uma patente farmacéutica foi de 11,5 anos, sendo, assim, a mo-
rosidade no processo de concessio do direito um fator de desestimulo extremamente relevante®. O INPI,
nesse aspecto, apresenta uma conduta que visa a garantir que os produtos eventualmente desenvolvidos para
as doencas negligenciadas nao fiquem mais tempo retidos por auséncia de tratamento diferenciado, tendo
em conta as particularidades das questbes prioritarias de satde publica face ao universalismo da legislagao
de patentes vigente, conforme o referencial tedrico supracitado.

28 BRASIL. Lei no 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigagGes relativos a propriedade industrial. Disponivel em:
<http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19279.htm>. Acesso em: 18 de jun. 2016.

29  JANNUZZI, A. H. L.; VASCONCELLOS, A. G. Um estudo sobre a concessdo de patentes de medicamentos no Brasil e suas
implicagdes para a continuidade do éxito na politica de medicamentos genéricos. In: ALTEC - LATINO-IBEROAMERICANA
DE GESTAO DE TECNOLOGIA, 15., 2013, Porto. Anais... Disponivel em: <http://www.altec2013.0rg/programme_pdf/635.
pdf>. Acesso em: 15 jul. 2016.
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Com relacio a isso, infere-se de maneira descritiva®, que a Resolucao n® 80/2013 do INPI*' possui um
potencial de superacdo desse universalismo aplicavel ao trdmite dos pedidos de patente, considerando as
particularidades referentes ao interesse social de questOes prioritarias de saude publica, como o caso das
doencas negligenciadas. Tal inferéncia decorre do fato de que, muito embora existam até entdo 10 pedidos
na Tabela 11, o lapso temporal entre as publicacdes dos despachos apds a concessiao do exame prioritario é
relativamente 4gil, variando entre o minimo de 14 dias — no pedido PI 0913972-9 A2, despachos 15.24.2 ¢
7.4 —, ¢ o maximo de 10 meses e 28 dias — no pedido PI 0600759-7 A2, despachos 15.24.2 ¢ 7.4, conforme
os resultados de busca dos referidos depdsitos™.

Segundo Bankowski®, a estrita observancia do universalismo da legislacido patentiria revela o estado
de vigéncia exclusiva da lei, na sua vertente legalista, sem atender as aspira¢cdes contextuais. Na verdade, o
marco normativo e o processamento das patentes pelo INPI se revelavam como empecilhos ao caso das
doencas negligenciadas, sendo a resolucdo e a potencial agilidade do INPI relevantes para dirimir os atrasos
na concessio do direito a patente. Logo, a Resolucio n® 80/2013* ¢ um impulso do caso concreto que aspi-
ra a renovac¢ao do marco normativo patentario, de modo que este venha a alcangar os seus anseios originais
de desenvolvimento tecnoldgico e econémico, em consonancia com o interesse social.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo teve como objetivo avaliar a Resolugao n® 80/2013 emitida pelo Instituto Nacional da
Propriedade Industrial (INPI)”, especificamente, no que compreende o grupo das doengas negligenciadas
definidos pela propria regulamentacio, com o intuito de verificar a relacdo existente entre a sua aspiraciao
precipua e a complexidade que envolve o atual contexto dessas enfermidades, bem como os efeitos imedia-
tos produzidos pela normativa, no que se refere ao intento de se acelerar o exame dos pedidos de patentes
de produtos relacionados ao grupo das doencas em estudo.

Por meio da andlise empirica dos dados dos dep6sitos extraidos da base do INPI, quais sejam, o nimero
de patentes existentes relacionadas as doengas negligenciadas, descritas no Anexo 1 da Resolu¢io, o nimero
de exames prioritarios concedidos com base na normativa, bem como os despachos publicados para os de-
positos em que esses exames foram requeridos, buscou-se verificar se houve uma aceleracio no processo de
analise dos pedidos e como isso pode influenciar no contexto das patentes ligadas as doencas negligenciadas.

Desse modo, face ao escasso nimero de depésitos realizados de pedidos de patentes para o grupo das
doencas negligenciadas — para algumas delas, podendo chegar a menos de uma dezena, ou mesmo, a zero -,
foi possivel se inferir a insuficiéncia dessa regulamentacio, no que concerne a complexidade do problema

30  EPSTEIN, L.; KING, G. Pesquisa empirica em direito: as regras de inferéncia. Sio Paulo: Direito GV, 2013.

31 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Resolugao n° 80, de 19 de margo de 2013. Disciplina a priori-
zagdo do exame de pedidos de patente de produtos e processos farmacéuticos, bem como equipamentos e materiais relacionados a
satde publica. Disponivel em: <http://www.inpi.gov.bt/legislacao-arquivo/docs/resolucao_80-2013_-_exame_ptiotitatio_saude.
pdf>. Acesso em: 10 maio 2016.

32 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Pesquisa em propriedade industrial. Disponivel em: <https://
gru.inpi.gov.br/pePl/jsp/patentes/PatenteSearchBasico.jsp>. Acesso em: 23 out. 2016.

33 BANKOWSKI, Z. Vivendo plenamente a lei. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007.

34 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Resolugao n° 80, de 19 de margo de 2013. Disciplina a priori-
zagdo do exame de pedidos de patente de produtos e processos farmacéuticos, bem como equipamentos e materiais relacionados a
satde publica. Disponivel em: <http://www.inpi.gov.bt/legislacao-arquivo/docs/resolucao_80-2013_-_exame_ptiotitatio_saude.
pdf>. Acesso em: 10 maio 2016.

35 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Resolugao n° 80, de 19 de margo de 2013. Disciplina a priori-
zagdo do exame de pedidos de patente de produtos e processos farmacéuticos, bem como equipamentos e materiais relacionados a
satde publica. Disponivel em: <http://www.inpi.gov.bt/legislacao-arquivo/docs/resolucao_80-2013_-_exame_ptiotitatio_saude.
pdf>. Acesso em: 10 maio 2016.
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existente em torno dessas enfermidades. Afinal, nao ha que se falar em uma solugio legislativa pontual para
um problema lastreado nos mais diversos ambitos da cadeia inventiva, o que se depreende da relagdo tedrica
bankowskiana entre o universalismo abstrato e a complexidade do real. Esse dado permite, pois, a consta-
tacdo de que, apenas, uma verdadeira articulacdo dos atores publicos e privados na construcio de medidas
que venham a se somar com esta iniciativa tomada pelo INPI podera alcangar uma altera¢io exitosa do atual
quadro no qual se insere a problematica das doencas negligenciadas. Além disso, a0 se constatar a inexistén-
cia de depésitos para algumas doencas, como a Ulcera de Buruli, a Fascioliase e a Paragonimiase, é possivel
diagnosticar um quadro de maior negligéncia dessas doengas diante de outras também consideradas negli-
genciadas pela Resolugio, como, por exemplo, o dengue/dengue hemorragica, a malaria e as leishmanioses/
leishmaniose, que possuem 199, 127 e 123 depésitos, respectivamente.

Nesse sentido, apesar de ainda nio ser possivel afirmar que a resolu¢do causou uma aceleragao subs-
tancial dos procedimentos dentro do INPI, um dos efeitos imediatos produzidos foi o de que o tempo de
resposta do 6rgao tem se reduzido, existindo entre algumas publica¢des distancias temporais que variam de
14 dias, no minimo, até 10 meses e 28 dias, no maximo. Desse dado, portanto, conclui-se que, mesmo sen-
do observavel a insuficiéncia dessa normativa patra solucionar o amplo espectro de problemas das doencas
negligenciadas, é possivel se constatar uma producio de efeitos de ruptura com o universalismo legalista do
sistema juridico de patentes, ao se distinguir, dentre os casos prioritarios de satde publica, aqueles referentes
as doengcas negligenciadas e, assim, concedendo-lhes o exame prioritario.

Assim, foi possivel perceber que a simplificacao do problema apresentado pelo caso das doengas ne-
gligenciadas, por meio da oposi¢ao excludente entre seguir os deveres impostos pelo sistema juridico de
patentes a qualquer custo ou ignora-lo, completamente, ndo seria o caminho mais indicado a ser percorrido
e, muito menos, a unica op¢ao disponivel ao intérprete das regras. Alids, com base na analise da concepcao
contida na Resolugdo n° 80/2013 e seus resultados, foi possivel constatat a viabilidade da normativa como
uma forma potencial de se romper com o universalismo legalista do atual modelo patentario, uma vez que o
reconhecimento das particularidades do caso concreto pode significar um passo importante para reduzir a
invisibilizagao a qual estdo submetidos atualmente os portadores de doengas negligenciadas. Além disso, ain-
da sob a perspectiva teérica adotada, pode-se verificar que a insuficiéncia da normativa emitida pelo INPI,
em solucionar o problema apresentado pela falha de inovagao na P&D de produtos destinados ao combate
das doencas negligenciadas, revela explicitamente os perigos de se alicer¢arem medidas destinadas a lidarem
com casos complexos em alteracdes ou criacOes legislativas pontuais. Em outras palavras, a desequilibrada
confianca nas leis pode significar, muitas vezes, o alheamento do agente juridico ou politico em relagio as
circunstincias contextuais de cada caso.

Por fim, este trabalho empirico pretendeu apresentar um caminho capaz de congregar esforcos, nao
apenas criando e seguindo a literalidade das leis, mas também rompendo criativamente com seus deveres
imediatos, com a finalidade de preservar suas préprias aspiragoes.
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Resumo

O presente trabalho visa discutir a aplicabilidade da Lei Maria da Penha
11340/06 em questdes de violéncia contra mulheres na relagio homoafetiva.
A lei criou mecanismos incluindo-as nessa seara protetiva, ou seja, indepen-
dentemente de sua orientacio sexual, pois gozam dos direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana. A liberdade do individuo, em suas relagdes inti-
mas ¢ familiares, independentemente do género e de suas op¢des pessoais,
¢, amplamente, garantida no ordenamento juridico brasileiro, e ¢ assegurada
a fatos que ocorrem no ambiente doméstico, testificando que as unides de
pessoas do mesmo sexo, também, compreendem uma entidade familiar. Por
fim, a lei ampliou o conceito de familia, na qual se invocou o principio da
igualdade, pois se incluem, penalmente, todas as situa¢des que configuram
tal violéncia. Conclui-se que todas as mulheres que mantém relagdo intima
de afeto em ambiente familiar ou de convivio sio tuteladas, uma vez que, em
todos os relacionamentos, as situacdes de violéncia contra o género femini-
no fundamentam uma peculiar garantia. Utilizou-se o enfoque dedutivo e o
levantamento bibliografico, além da pesquisa qualitativa.

Palavras-chave: Violéncia contra mulheres. Relacaio homoafetiva. Entidade
familiar.

ABSTRACT

The present work aims to discuss the applicability of the Maria da Penha
Law 11340/06 on issues of violence against women in the homoaffective
relationship. The law has created mechanisms to include women in this pro-
tective field, that is, regardless of their sexual orientation, because they enjoy
the fundamental rights inherent to the human person. The freedom of the
individual in his or her intimate and family relations, regardless of gender
and personal choices, is widely guaranteed in the Brazilian legal system, and
is assured to facts that occur in the domestic environment, testifying that
same-sex unions also consist a family entity. Finally, the law extended the
concept of family, in which the principle of equality was invoked, to all
situations that criminally constitute violence. It is concluded that all women
who maintain an intimate relationship of affection in a family environment
are protected, since, in all relationships, situations of violence against wo-



men require a special guarantee. We used the deductive approach and the bibliographic survey, besides
qualitative research.

Keywords: Violence against women. Homoaffective relation. Family entity.

1. INTRODUCAO

A Lei n° 11.340/06, conhecida como Lei Maria da Penha, foi elaborada em consequéncia da imposicao
da Comissao Interamericana de Direitos Humanos da Organizacido dos Estados Americanos, cujo intuito
visa, ndo somente, resguardar a mulher que ¢ vitima de violéncia doméstica e familiar, mas prevenir, tam-
bém, as futuras agressoes e, consequentemente, punir 0s agressores.

Nesse viés, a lei tem por fundamento prevenir, punir e erradicar a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, ndo por razio do sexo, mas em virtude do género, uma vez que a uniao homossexual constitui uma
entidade familiar na qual ndo cabe questionar a natureza dos elos formados por pessoas do mesmo sexo.

Vale lembrar que estd inserto no seu artigo 2°: “Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia,

1

otientacio sexual [...] goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana” '. Ademais, o paragrafo
unico do artigo 5° afirma que independem de orientacdo sexual todas as situagdes que configuram violéncia
doméstica e familiar. Posto dessa maneira a questdo, o que de fato a lei busca ¢é tutelar todas aquelas que se

comportam como mulheres, englobando homossexuais.

O objetivo da lei visa expressar a tipicidade, esclarecendo acerca da violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, tendo em vista a protecdo da sua integridade fisica, psiquica, moral, patrimonial e sexual, indepen-
dentemente da sua orientacao sexual, protegendo-as genericamente.

No caso vertente, evidenciam-se os principios constitucionais da isonomia, sem distingui-las por razdes
de sexo e orientacdo sexual, da dignidade da pessoa humana e da Liberdade sexual como elos sob as Oticas
doutrinarias e as legislativas. Outrossim, vislumbra-se que a Lei Maria da Penha deve ser inerenteas homos-
sexuais, uma vez que, priva-las de uma protec¢ao, resultaria numa forma hedionda de preconceito e discrimi-
naco, o que a lei busca precisamente combater.

Nesse diapasio, ¢ aplicadaa todas as vitimas de violéncia doméstica, cujo agressor pode ser o marido,
companheiro, pai, filho ou irmao, em qualquer relagdo afetiva e que venha sofrer do companheiro (a) uma
lesdo.

Por tais razOes, a justificativa se encontra na necessidade de assegurar ao género feminino em geral, os
direitos e garantias fundamentais sob varios prismas da sociedade que emergem de maneira rapida e sig-
nificativa a luz dos direitos humanos. Sem pretender esgotar a tematica, busca-se que lei atinja a todas as
mulheres, sem distin¢do, de sobremodo a reduzir ou extinguir a violéncia contra elas, genericamente, cuja
diretriz repouse na crenca de que o bom combate contra a coisificagdo feminina encontra-se no liame entre
o Direito e a sociedade; progresso e vida; justica, autonomia e liberdade.

2. DIRETRIZES DA LEI: OBJETIVOS, OBJETO E CONTEXTOS DA VIOLENCIA DE GENEROS.

Com o surgimento da Lei Maria da Penha, objetivou-se coibir e prevenir qualquer manifestagdao de vio-
léencia doméstica e familiar contra a mulher. Com a pretensio de erradicar esse mal enraizado no bojo da

1 BRASIL. Lei 11.340/2006, de 7 de agosto de 2006 (Lei Matia da Penha). Disponivel em: http:/ /www.planalto.gov.br.ccivil_03/_
at02004-2006/2006/1ei/11340.htm. Acesso em: 22 set. 2016.
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sociedade e que insiste em permanecer no ambito cultural dos brasileiros, os objetivos da Lei estdo expostos

no artigo 1%
Art. 1°- Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos do §8° do artigo 226 da Constituicio Federal, da Convengio sobre a Elimina¢do de Todas
as Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa
do Brasil; dispde sobre a criagao dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e
estabelece medidas de assisténcia e prote¢ao as mulhetes em situagao de violéncia doméstica e familiar.?

Resta salientar que a referida Lei nio se enquadra em qualquer violéncia contra o sexo feminino, ela se
restringe aquelas baseadas no género e que ocorram no ambito doméstico, familiar ou de relacdo intima de
afeto; para os demais casos, existem outras legislacoes especificas. Se uma mulher for agredida em decorrén-
cia de um assalto, efetuado por um agente desconhecido sem vinculo afetivo, nao sera, nesse caso, julgado
pelo prisma da lei 11.340/2006, pois nao existiu uma questio de género, nem vinculo familiat, afetivo ou
doméstico.

A violéncia de géneros vem dos diferentes valores dados ao homem e a mulher durante todos esses anos;
a cultura do dominar e ser dominada foram o inicio de todo o problema. O sexo masculino foi colocado em
um patamar acima do feminino, assumindo um papel de dominacéo, o que gerou o fato de agredir de diver-
sas formas a mulher, por se portar como um ser superior, digno de respeito e obediéncia. Em contrapartida,
assumisse a ideia de que a mulher se enquadra no sexo fragil e, totalmente,subordinada ao homem, criando
um ciclo de autoridade masculina, o que contribuiu para a violéncia.

Tomando por base o pensamento no qual o objetivo da Lei é coibir e prevenir, entende-se que seu objeto
¢ a violéncia contra mulher, baseada no género e que seja praticada dentro do ambito doméstico, familiar ou
de qualquer relagdo intima de afeto entre os agentes. Dessa forma, para existir a caracterizagdo da referida
Lei, se faz necessaria a presenca de trés requisitos. Em seu artigo 5° é o exposto:

Art. 5% - Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer

acio ou omissio baseada no género que lhe cause morte, lesao, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico
e dano moral ou patrimonial:

I - No ambito da unidade doméstica, compreendida como espaco de convivio permanente de pessoas,
com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas;

IT - No ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que sdo ou se
consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

IIT - Em qualquer relagao intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitagao.

Paragrafo tnico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de otientacio sexual.’

Para a aplicabilidade da Lei em questdo, se faz necessaria a presenca de determinadas condigdes, pois é
nesse caso que a mulher se vé mais vulneravel a violéncia, existindo maior exposi¢iao da vitima perante o
agressor. A proposito, quando o convivio e a relacdo sentimental estdo presentes entre os agentes, a percep-
¢do do crime por terceiros se torna mais dificil, a agredida, em algumas vezes, se desencoraja a denunciar.
Nesse sentido, Bianchini descreve sua posi¢do sobre o comportamento do agressor:

O agtessor conhece a condicio privilegiada decorrente de uma relacio de convivio, intimidade e
privacidade que mantém ou tenha mantido com a vitima, aproveitando-se dela para perpetrar suas
atitudes violentas. De fato, seguro do controle do “seu” tertitério, dificilmente exposto a testemunhas,
o individuo violento aumenta seu potencial ofensivo, adquirindo a conformac¢io de um assassino
em potencial. Por essas especificidades, ndo se pode tratar indistintamente um delito que tenha sido

2 BRASIL, 2006. Lei Maria da Penha. Op. Cit.
3 BRASIL, 2006. Lei Maria da Penha. Op. Cit.

LEONARDO, Francisco Antonio Morilhe. A efetividade da lei maria da penha quanto a orientacdo sexual. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 6, n° 3, 2016 p. 209-221

\S]

03



praticado por um desconhecido e outro perpetrado por alguém de convivéncia proxima.*

Esses crimes domésticos e familiares apresentam dificuldades na denuncia, investigacdo e punigao dos
responsaveis, pois existe um contato direto e frequente entre vitima e agressor, mantendo a violéncia e
a vitima silente por anos, em alguns casos. Nesse sentido, para maior protecao das mulheres e para uma
efetividade nos julgamentos de tal crime, o legislador especificou essas hipoteses caracterizando a violéncia
doméstica contra a mulher.

Renato Velloso atribui a violéncia como sendo “uma espécie de coacdo, ou forma de constrangimento,
posto em pratica para vencer a capacidade de resisténcia do outrem, ou a levar a executa-lo, mesmo contra

9 5

a sua vontade”.

Faz-se necessario entender o contexto do ambito da unidade doméstica, sendo compreendido como um
local onde existe convivio entre pessoas de forma constante, em um ambiente considerado familiar, nao
sendo necessario o vinculo sanguineo ou civil. Essa agravante é aplicada nos casos em que a mulher agredida
faca parte dessa relagio doméstica.

Guilherme Nucci exemplifica:

A mulher agredida no ambito da unidade doméstica deve fazer parte dessa relagio doméstica. Nao
seria logico que qualquer mulher, bastando estar na casa de alguém, onde ha relagio doméstica entre
terceiros, se agredida fosse, gerasse a aplicacio da agravante mencionada. Exemplo: uma mulher,
fazendo uma entrega de encomenda na casa de determinada familia, agredida por alguém, nesse espaco,
ndo pode provocar o surgimento da agravante. O que se tem em vista ¢ a mulher, integrante das relagdes
domésticas, ser agredida pelo matido, em outro exemplo.®

No que se refere ao ambito da familia, a lei especifica como sendo a comunidade formada por individuos
que sao ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa (art.
5%, 1I). Ou seja, pai, mie e filhos (lagos naturais), marido, sogro, cunhado (lagos civis), primo, tio (afinidade)
ou amigos que moram na mesma casa (afetividade), em linhas gerais, a lei estabelece que a mulher tenha uma
ligacdo proxima com o agressor .

A referida Lei nido visa proteger, apenas, a mulher que sofre agressdes por parte de seu marido ou com-
panheiro, ela abrange todo o ambito familiar, em que existe uma relacio estreita entre as partes, seja ela
entre conjuges, irmaos, cunhados entre outros, lembrando-se da necessidade de se verificar se a violéncia
esta baseada na questio de géneros.

No que diz respeito a violéncia contra a mulher, Stela Cavalcanti define como sendo “qualquer agao ou
conduta que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto no ambito pu-
blico como no privado”.?

Por fim, o artigo 5°, 111 traz o contexto “em qualquer relagdo intima de afeto”, colocando em pauta a
situagdo de violéncia gerada por namorados ou ex-namorados, ainda que nio tenha existido coabitacio,
basta que o agressor conviva ou tenha convivido com a agredida. Isso também ocorre em relagdo a relagao
entre amantes.’

4 BIANCHINI, Alice. Lei Maria da Penha, Lei 11.340/2006: Aspectos assistenciais protetivos e criminais da violéncia de género.
2% ed. Livraria Saraiva, 2014, p. 35.

5  VELLOSO, Renato Ribeiro. Violéncia contra mulher.2010. Disponivel em: http://www.portaldafamilia.org.br/artigos/arti-
0323.shtml. Acesso em: 23 ago 2016.

6 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 4*. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 1167.

7 BRASIL, 2006. Lei Maria da Penha. Op. Cit.

8  CAVALCANTI, Stela Valéria Soares De Farias. A violéncia doméstica como violagdo dos direitos humanos. 2010, p. 12. Dis-
ponivel em: http://jus.uol.com.br/revista/texto/7753/aviolenciadomesticacomoviolacaodosdireitoshumanos. Acesso em: 06 set
2016.

9  BIANCHINI, Alice, Op. cit. p. 44.
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O autor destaca atual manifestacdo jurisprudencial acerca de uma relagdo de ex-namorados tipificada
nessa lei:

[...] Nao had que se falar em incompeténcia do Juizo pelo fato de o acusado ser ex-namorado da vitima,
eis que o crime decorreu da relagio intima decorrente da convivéncia anterior, sendo certo que o
ordenamento juridico exige apenas que o agressor tenha convivido com a ofendida, independente de
coabitagio (Artigo 5°, III, da Lei 11.340/2000). (...). De efeito, a Lei Matia da Penha foi ctiada com
o objetivo de coibir de forma mais rigorosa a violéncia cometida contra a mulher em seu ambiente
doméstico, familiar e afetivo, a LLei Maria da Penha em seu artigo 41 expressamente afasta a aplicabilidade
dos institutos despenalizadores da Lei n. 9.099/95 (...). Nesta linha, a jutisprudéncia tem entendido que
se aplica a lei especial na hipétese também de ex-namorados, ainda que o relacionamento ja tenha se
encerrado, desde que haja nexo causal com a agressio. Nos crimes envolvendo ex-namorados a palavra
vitima ¢ decisiva, apesar do cuidado que o juiz deve ter nestes casos, certo que em regra tais infracoes
ocorrem na auséncia de outras testemunhas, geralmente no interior da residéncia. No caso concreto,
verifica-se nexo de causalidade entre a conduta criminosa e a relacdo de intimidade existente entre o

acusado e vitima, que estaria sendo ameacada de morte apds rompimento do namoro de 08 meses,

situacdo apta a atrair a incidéncia da Lei 11.340/06."

E unissono destacar que, bater, chutar, ameagar, humilhar, injuriar, difamar, caluniar, destruir pertences,
forcar o sexo, entre outras agoes, se traduzem em atos que caracterizam a violéncia doméstica e familiar.

Com base no exposto, compreende-se que a referida lei surgiu para coibir e prevenir qualquer manifesta-
¢io de violéncia contra a mulher baseada na questio de género, em seu ambito doméstico e familiar ou em
relagdes de afeto, destacando o paragrafo unico de seu artigo 5°, no qual menciona que as relaces pessoas
independem de orientacao sexual.

Percebendo a necessidade de reflexdo sobre a redistribuicio das relagdes de identidade entre os sexos,
ja que a determinac¢ao anatémica nao se sustenta mais, vislumbrando a possibilidade de homem-masculino,
homem-feminino, mulher-feminino e mulher-masculino '

Por tais razdes, compreende-se que a Lei Maria da Penha sedimentou a tutela constitucional democra-
tizada da liberdade do ente em optar acerca de sua liberdade de escolha da identidade sexual de seu “ser”.

3. TiPOS DE MANIFESTACAO DA VIOLENCIA.

Expressamente, menciona-se na Lei Maria da Penha, cinco formas de manifestacdo de violéncia pratica-
da contra a mulher. Frisando que, apesar do rol apresentado, o dispositivo possui a expressao “entre outras”,
cuja possibilidade se enquadra em outros tipos de agressoes, como disposto em seu artigo 7°:

Art. 7° - Sdo formas de violéncia doméstica contra a mulher, entre outras:
I - A violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofende sua integridade ou saude corporal;

IT - A violéncia psicologica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminui¢do
da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou
controlar suas acles, comportamentos, crencas ¢ decisdes, mediante ameaga, constrangimento,
humilhac¢ao, manipulag¢ao, isolamento, vigilancia constante, perseguicao contumaz, insulto, chantagem,
ridicularizagao, exploracdo e limitagio do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause
prejuizo a satde psicoldgica e a autodeterminacao;

IIT - A violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou
a participar de relacao sexual ndo desejada, mediante intimida¢do, ameaca, coacao ou uso da forga; que a

10 Idem
11 NOLASCO, Sécrates. A desconsideracao do masculino: uma contribuigo critica a analise de género. In: A desconstrugao do
masculino. Org. Sécrates Nolasco. Rio de Janeiro: Rocco, 1995, p. 16.
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induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer
método contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicao, mediante coacio,
chantagem, suborno ou manipula¢ao; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - A violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure reten¢ao, subtracio,
destruicao parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores
e direitos ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - A violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure calinia, difamagio ou injuria '

A referida Lei visa pela protecao da mulher a “qualquer” tipo de violéncia, se preocupando com todo o
set, seja em cunho psicologico, patrimonial, sexual ou moral. As formas de violéncia previstas no artigo 7°
sao exemplificativas, servindo como um norte para o aplicador do Direito, permitindo a aplicagdo de outros
tipos de manifestac¢ao, além dos ja expostos.

Edison Silva relata que “Nio se trata, portanto, de qualquer conduta lesiva contra uma mulher. Para ser
crime previsto na nova Lei, é necessario que a conduta seja baseada no género (...)”. A Lei 11.340/06 nio
dispde, expressamente, sobre assunto especifico, podendo ser utilizada na ocorréncia de qualquer situacao
em que se caracteriza qualquer forma de violéncia."”

A violéncia fisica pode ser entendida como qualquer conduta que atinja a integridade ou saude corporal
da vitima, se materializando por meio de chutes, socos, tapas, queimaduras, entre outras acOes que visam
agredir a mulher. F um tipo de agressio, visivelmente, perceptivel, por tal razio, se tornou a mais conhecida
e discutida entre as pessoas.

Nesse panorama, a violéncia psicolégica destaca-se pela dificuldade de caracterizagdo, pois a prépria vi-
tima demora a entender que aquele ato se trata de uma agressao, acaba nao relacionando o comportamento
como algo ilicito. Por se tratar de um tipo de violéncia de dificil comprovagao, nao deixa vestigios eas vitimas
acabam optando por ndo denunciar seus agressores.

Priscila Bernardes relata que, na pesquisa realizada pela Fundagio Perseu Abramo, demonstrou que mu-
lheres acabam nao denunciando seus agressores por associarem tal fato com algum problema existente na
relagao, como por exemplo: dificuldade financeira, filhos, auséncia da parceira no ambito doméstico devido
ao trabalho entre outros. Em alguns casos, as proprias mulheres ndo encaram como agressao e sim como
um estado psicolégico atual e ndo permanente do parceiro.™*

Por tal razio, frisa-se a importancia da conscientizagao dessas mulheres sobre seus direitos, para o enten-
dimento de que qualquer conduta que vise degradar e controlar a¢oes, comportamentos, crengas e decisoes
por meio de ameaga, constrangimento, humilha¢ao, manipulagio, isolamento, vigilancia constante, persegui-
¢do, insulto, chantagem, ridicularizagao, exploracio, entre outros, sao caracteristicas de violéncia psicologica
e devem ser evitadas ¢ erradicadas.

Sobre o conceito de violéncia de género, Luiz Gomes explica:

Sexualmente falando a diferenga entre homem e a mulher € o seguinte: 0 homem faz a mulher engravidar;
a mulher menstrua, faz a gestacdo ¢ amamenta. Fisicamente falando essa ¢ a diferenca. Fora disso, qualquer
outro tipo de distingdo ¢ cultural (e é aqui que reside a violéncia de género). Cada sociedade (e cada época)
forma (cria) uma identidade para a mulher e para o homem (a mulher deve fazer isso, isso ¢ aquilo; o
homem deve fazer isso, isso ¢ aquilo). O modo como a sociedade vé o papel de cada um, com total
independéncia frente ao sexo, ou seja: frente ao nosso substrato bioldgico, ¢ o que define o género. Todas
as diferencas nio decorrentes da (pura) biologia e “impostas pela sociedade” sio diferencas de género."

12 BRASIL, (2006). Lei Maria da Penha. Op. cit.

13 SILVA JUNIOR, Edison Miguel da. Direito penal de género. Lei n® 11.340/06: violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
2006. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/9144/direito-penal-de-genero. Acesso em: 19 dez 16.

14 BERNARDES, Priscila. Nem tio “companheiro”. 2012. Disponivel em: http://novo.fpabramo.org.br/content/nem-tao-
companheiro. Acesso em: 29 set. 2016.

15 GOMES, Luiz Flavio. Violéncia machista da mulher e Lei Maria da Penha: mulher bate em homem e em outra mulher. 2009.
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Em relagao as manifestagSes de violéncia sexual, como a prépria lei dispoe, se caracteriza por qualquer
ato praticado com intimida¢io, ameaga, coagdo, uso de forca, chantagem, suborno ou manipulacio que
possa constranger a mulher a presenciar, manter ou participar de relacdo sexual nido desejada, ou, ainda, que
induza a comercializar, utilizar de qualquer modo, a sua sexualidade; impeca de usar qualquer método con-
traceptivo; force o matrimonio; a gravidez; o aborto, a prostitui¢io e que limite ou anule os direitos sexuais
e reprodutivos da vitima (art. 7°, III).

O fato do agressor e agredido possuirem um vinculo familiar e, conviverem sob 0o mesmo teto, possi-
bilita a facilidade de cometer certos atos agressivos, pois o sujeito ativo sente-se seguro por conhecer seu
territotio e nao cotrer o risco de ter testemunhas, bem como a vitima fica totalmente vulneravel a ameacas
e inibicdes quanto a possibilidade de realizar uma denuncia.

Em relagio a violéncia patrimonial, facilmente ser confundida até mesmo pela vitima devida a cultura da
submissao feminina que vigora até os dias atuais, retratam as condutas que retenham, subtraiam, destruam
objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores, direitos e recursos econdmicos, in-
cluindo os destinados a satisfazer as necessidades da mulher (art. 7°, IV) '

Em defesa ao direito da mulher, segue o entendimento do Tribunal de Justica do Maranhdo em caso
correlato:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDIDA PROTETIVA. VIOLENCIA PATRIMONIAL
CONTRA EX MULHER. APLICACAO DA LEI MARIA DA PENHA. PREVISAO EXPRESSA
DE PROTECAO DE CUNHO PATRIMONIAL. RESTITUICAO DE BEM SUBTRAIDO PELO
OFENSOR(...). IT — o artigo 24, inciso I, da Lei 11.340/2006 prevé expressamente prote¢io de cunho
patrimonial, ao dispor sobte a possibilidade de concessao de medida protetiva de restituicio de bens
indevidamente subtraidos pelo agressor. I1I - nio cabe afirmar que os juizados ou Varas Especializadas

em Violéncia contra a mulher nio podem apreciar questoes de violéncia patrimonial, haja vista sua

competéncia hibrida, sobretudo quando a violéncia ocorre sob ameaga (...)".

Por fim, a violéncia moral consiste em tudo que viola o intimo da mulher, sua honra e autoestima, se
manifesta por meio de calinia, difamagdo ou injuria, geralmente ocorrem em forma de xingamentos, hu-
milhag¢des e atribui¢des negativas a vitima, que passa a ser uma pessoa desmotivada, angustiada e sem amor
proprio.

Diante do exposto, o legislador objetivou manter a vitima sob prote¢do de todas as formas de violéncia.
Assim como frisou a importancia da presenca de questdes de géneros, na qual a mulher ¢ posta de forma
inferiorizada e hipossuficiente. Isto posto, vale ressaltar que, atualmente, a Lei Maria da Penha ainda ¢ vis-
ta de forma restrita e pontual a violéncia fisica, portanto, hodiernamente, necessita de maior interven¢ao
estatal, como por exemplo, instruir as mulheres sobre seus direitos e a sua prote¢iao em relacao as demais
manifestacdes de agressio.

4. DESTINATARIOS DA LEI QUANTO A ORIENTACAO SEXUAL

O intuito de se criar uma legislagao especial veio pela necessidade do combate e inibi¢do das manifesta-
¢bes de violéncia contra o sexo feminino. Ocorre que se deixou estabelecida a necessidade da apresentagao

Disponivel em: wwwjusbrasil.com.br/noticias1366047/violencia-machista-da-mulher-e-a-lei-maria-da-penha-mulher-bate-em-
homem-e-em-outra-mulher. Acesso em: 28 ago 2016.

16 BRASIL (20006). Lei Maria da Penha. Op. cit.

17 BRASIL. Tribunal de Justica do Maranhao. AL 216762012. Agravado: Antonio Lazaro Coelho. Agravante: Valbelina de Jesus
Campos Coelho. Relator: Maria das Gragas de Castro Duarte Mendes. 31/10/2012. Disponivel em: http://tj-ma.jusbrasil.com.bt/
jurisprudencia/ 169418423 /agravo-de-instrumento-ai-216762012-

ma-0003421-2820128100000. Acesso em: 22 jul. 2016.
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de questbes baseadas no género, que sejam independente de classe, raga, etnia, orientacdo sexual, renda,
cultura, nivel educacional, idade e religido, como fixado nos artigos 2° e 5° paragrafo unico:
Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientagao sexual, renda, cultura, nivel
educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais inerente a pessoa humana, sendo-lhe

asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental
e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social.

Art.5° Paragrafo Unico - As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagao
sexual. (grifos nossos) '

A Lei Maria da Penha inclui, como composi¢io de ambiente doméstico e familiar, o relacionamento
amoroso entre mulheres homossexuais, entendendo que o fato de pertencerem ao mesmo sexo nao desca-
racteriza uma relacdo afetuosa. Claramente, é demonstrado em seus artigos que independente da orientagao
sexual, pois toda mulher deve ser protegida de uma possivel violéncia, seja ela do seu companheiro ou com-
panheira, devendo ter a aplicabilidade da referida legislagao.

Apesar de a sociedade viver em tempos modernos, em que o tema deveria ser visto e tratado com a natu-
ralidade que lhe condiz, ainda se faz necessario enfatizar a obrigacdo da igualdade, cujo principio se encontra
na Lei Maior, pois sdo frequentes os episodios de preconceito vividos por milhares de pessoas, devido a
orientacao sexual a que pertencem. Em alguns casos, o desfecho pode ser de forma brutal, ceifando vidas e
cultivando a intolerancia e discriminacao.

Gilmar Mendes ensina que o principio da isonomia pode ser visto tanto como exigéncia de tratamento
igualitario, quanto como proibicdo de tratamento discriminatorio. A lesdo ao principio da isonomia oferece
problemas, sobretudo quando se tem a chamada “exclusdao de beneficio incompativel com o principio da
igualdade”, de modo a conceder vantagens ou beneficios a determinados segmentos ou grupos sem con-
templar outros que se encontram em condi¢oes idénticas."”

As uniGes homoafetivas permaneceram excluidas do conceito de “familia”, estipulada pela nossa so-
ciedade e assegurada pelo ordenamento juridico brasileiro. Casais homossexuais eram tratados dentro do
Codigo Civil como uma relagdo societiria, ndo possuiam os mesmos direitos que usufrufam as relacOes
heterossexuais, ou seja, n3o eram vistos como entidade familiar, mas sim, como s6cios que possuem bens

incomuns.

Maria Berenice Dias afirma:

O avanco ¢ muito significativo, pondo um ponto final a discussdao que entretém a doutrina e divide os
tribunais. Sequer de sociedade de fato cabe continuar falando, subterfugio que tem conotac¢io nitidamente
preconceituosa, pois nega o componente de natureza sexual e afetiva dos vinculos homossexuais.
Com isso, tais uniGes eram relegadas ao ambito do Direito das Obrigacoes, sendo vistas como um
negocio com fins lucrativos. No final da sociedade, procedia-se a divisdo de lucros mediante a prova da
participacdo de cada parceiro na formacdo do patrimonio amealhado durante o perfodo de convivio.
Como sdcios nao constituem uma familia, as unides homoafetivas acabavam excluidas do ambito do
Direito de Familia e do Direito das Sucessoes. Esta era a tendéncia majoritaria da jurisprudéncia, pois
acanhado é o nimero de decisoes que reconheciam tais unides como estaveis.””

Nesse interim, em 2011, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o regime juridico da unido estavel,
também para casais homossexuais, assegurando os mesmos direitos e garantias independente da orientagao
sexual dos envolvidos. Nesse mesmo sentido, surgiram decisoes espalhadas pelo pafs, julgando assuntos
relacionados ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, adogdo homoparental, entre outros.

No mesmo sentido que a Lei 11.340/06 trouxe em seu texto legal um novo conceito de familia, colabo-

18 BRASIL, (2006). Lei Maria da Penha. Op. cit.

19 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional. Anuatio iber-
oamericano de justicia constitucional, n. 8, 2004, p. 139.

20 DIAS, Maria Berenice. Violéncia doméstica e as unides homoafetivas. Linea. Jus Navigandi, v. 29, 2008.

LEONARDO, Francisco Antonio Morilhe. A efetividade da lei maria da penha quanto a orientacdo sexual. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 6, n° 3, 2016 p. 209-221

\S]

08



rando com a diminui¢iao de questionamentos quanto ao assunto, protegendo a mulher independente da sua
orientacao sexual.

No momento em que ¢ afirmado que esta sob o abrigo da lei a mulher, sem se distinguir sua otrientacao
sexual, desde que mantém relagdo intima de afeto em ambiente familiar ou de convivio, em todos esses re-
lacionamentos, as situacSes de violéncia contra o género feminino justificam especial protecio. No entanto,
a lei ndo se limita a coibir e a prevenir a violéncia doméstica contra a mulher, independentemente de sua
identidade sexual. Seu alcance tem extensao maior. Como a prote¢ao ¢é assegurada a fatos que ocorrem no
ambiente doméstico, isso quer dizer que as unides de pessoas do mesmo sexo sio entidade familiar. Violén-
cia doméstica, como diz o proprio nome, é violéncia que acontece no seio de uma familia'.

Em relacio a vitima transexual homem, que sofra com a manifestacao da violéncia, da-se como exemplo
a aplicacio da Lei 11.340/06 em uma decisao proferida pela Juiza de Direito Ana Cldudia Veloso Magalhies
alegando a necessidade do amparo legal no referido caso. Nesse contexto, formulou uma linha de raciocinio
para sua decisio, em que Alice Bianchini transcreve:
Embora nio tenha havido alteragao no seu registro civil, a vitima fora submetida a uma cirurgia de redesignagao
sexual ha 17 anos, o que a torna pessoa do sexo feminino, no que tange ao seu sexo social, ou seja, a identidade
que a pessoa assume perante a sociedade;A ndo aplicacio das mesmas regras elaboradas para protecao da
mulher transmuta-se no cometimento de um tertivel preconceito e discriminagao inadmissivel;o género é
constituido no decorrer da vida e se refere ao estado psicologico (...);tais omissoes e visdes dicotomicas nao
podem servir de 6bice ao reconhecimento de direitos erigidos a clausulas pétreas pelo ordenamento juridico
constitucional. Tais 6bices ndo podem cegar o aplicador da lei a0 ponto de desproteger ofendidas como a
identificada nestes autos de processo porque a mesma nao se dirigiu ao Registro Civil de Pessoas Naturais;
o apego a formalidades, cada vez mais em desuso no confronto com as garantias que se sobrelevam aquelas,
nao pode (...) impedir de assegurar a ora vitima TODAS as protecdes e TODAS as garantias esculpidas, com
as tintas fortes da dignidade, no quadro maravilhoso da Lei Maria da Penha™.

A ilustre magistrada interpretou o caso concreto baseando-se nos artigos da referida legislacao e sua apli-
cagao em questdes de géneros. A vitima em destaque, nasceu de fato homem, mas sua identidade de género
corresponde ao sexo feminino. Segundo o entendimento da aplicadora do Direito, o caso se enquadrava
petfeitamente as exigéncias para a aplicabilidade da Lei 11.340/00, pois se observou presentes a violéncia, o
cunho afetivo e a questio de género.

Destarte, a orientacdo sexual é a capacidade de cada individuo atrair-se emocional, afetiva ou sexualmen-
te por individuos de género distinto, do mesmo género ou de mais de um género, assim como de manter
relagdes intimas e sexuais com essas pessoas; por sua vez, a identidade de género é definida como a expe-
riéncia pessoal de género, que pode ou nido corresponder ao sexo atribuido no nascimento, englobando o
sentimento em relacdo aos seus aspectos corporais e outras expressoes de género, como a vestimenta, o
modo de falar e maneirismos™.

Cabe salientar que, como diploma legal assistencial e protetivo das mulheres, compreendidas como sen-
doaquelas referentes ao seu género, e ndo somente a0 sexo feminino, a lei Maria da Penha protege, também,
as transexuais femininas que tenham sido vitimadas por esse tipo de violéncia, uma vez que tal entendi-
mento estd em consonancia aos principios constitucionais da dignidade humana e da isonomia, ampliando
a tutela juridica.

Nessa esteira, infere-se que, a partir do momento em que o transexual adquire a alteracio em seu registro
civil, tornara, para fins penais, uma mulher e, dessa forma, estara inseridana seara protetiva da lei, dentro de

21 Idem.

22 BIANCHINI, Alice, Op. cit., p. 58-59.

23 TANNURI, Claudia Aoun; HUDLER, Daniel Jacomelli. Lei Maria da Penha também ¢ aplicavel as transexuais femininas.
2015. Disponivel em http://www.conjut.com.br/2015-out-02/lei-matia-penha-tambem-aplicavel-transexuais-femininas. Acesso
em: 19 dez 2016.
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uma interpretagao restritiva. Pierre-Henri Castell define transexual:

Caracteriza-se pelo sentimento intenso de nio-pertenca ao sexo anatémico, sem por isso manifestar
distarbios delirantes (a impressio de sofrer uma metamorfose sexual ¢ banal na esquizofrenia, mas
neste caso ¢ acompanhada de alucina¢des diversas), e sem bases organicas (como o hermafroditismo ou
qualquer outra anomalia endécrina).

Nao ha de se olvidar a presente analogia aos aspectos da Lei em destaque, levando em conta a dignidade
da pessoa humana como ponto central de direito a protecdo contra manifestagoes de violéncia, pouco im-
portando a sexualidade da vitima, pois a orienta¢io sexual ndo deve ser o principal fator para conceder ou
nao o direito e garantia civil do cidadao.

Norberto Bobbio enfatiza que a marca caracteristica do Estado Democratico de Direito € a sua legitima-
¢io pela consagragao e promocio dos Direitos Fundamentais, ja que sem Direitos do homem, reconhecidos
e protegidos, niao ha democracia.”

Entretanto, certifica-se a garantia aos direitos fundamentais e a natureza principiolégica constitucional
de justificacdo do Estado. Tais direitos sdo fundantes, ou seja, resultam em fontes de legitimagao de todo o
Direito, regulam a producio e interpretacao das normas juridicas infraconstitucionais.

Wolfgang Ingo Sarlet destaca o principio da dignidade da pessoa humana como sendo:

A dignidade da pessoa humana é uma qualidade intrinseca, inseparavel de todo e qualquer ser humano, é
caracteristica que o define como tal. Concepgio de que em razio, tio somente, de sua condi¢io humana
e independentemente de qualquer outra particularidade, o ser humano ¢ titular de direitos que devem
ser respeitados pelo Estado e por seus semelhantes. E, pois, um predicado tido como inerente a todos
os setes humanos e configura-se como um valor préptio que o identifica.”

Em sintonia com isso, a importancia de se manter o real motivo para a criacao de uma legislacio especial
ndo perder o foco. Devera ser aplicada em ocasides diversas, apenas quando outras jurisdi¢des nio atuarem
com exceléncia, levando em conta o histérico das partes e as condi¢oes em que o caso apresenta. A Lei
11.340/06 foi criada com destinatatios certos, potr motivos inquestionaveis, razdo pela qual deve ser utilizada
em situacio de violéncia especifica.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Hodiernamente, tem-se a era marcada por singularidades, na qualsobressaem as disparidades e aumenta
o estado de consciéncia humana, em detrimento dos segmentos da sociedade,antes anénimos, sem o direito
a qualquer tipo de Justica. Nesse sentido, emergem as menores camadas que estavam silentes.

Nessa dissonancia contextual entreas diferencas e igualdades, deve-se ponderar que, diante de uma vio-
lagao ao bem juridico tutelado - a vida; nasce a obriga¢ao de punir do Estado, independentemente da opgao
sexual no polo passivo ou ativo. Por esse prisma, a Lei Maria da Penha tem como escopo a prote¢ao a inte-
gridade fisica, psiquica, moral, patrimonial e sexual do sexo bioldgico “mulher”, independentemente de sua
orientacao sexual, bem como do género feminino.

Em verdade, cabe ressaltar que as acOes e as atitudes, o respeito mutuo, a aceitagao social, o apre¢o as
formas culturais diversas, a dignidade, a liberdade sexual e a igualdade sao direitos caracteristicos a todos os
seres humanos, sem observar os critérios de raca, sexo, cor, idade e género. No caso vertente, cada cidaddo

24 CASTEL, Pierre-Henri. Algumas reflexdes para estabelecer a cronologia do “fenémeno transexual” (1910-1995). Revista
Brasileira de Historia, v. 21, n. 41, 2001, p. 77-111.

25  BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 8 ed. Trad. Catlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 01.

26 SARLET, Wolfgang Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio da Republica de 1988. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 22.
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possui sua individualidade, sua personalidade, seu modo préprio de ver e de sentir as coisas tendo o livre
arbitrio para sua vida em comunidade.

Nesse panorama, o ordenamento juridico se abstém de meras formalidades, de sobremodo a incluir no
bojo de suas protecoes legislativas todos que compdem o Estado democratico do Direito, sendo homosse-
xuais (Iésbicas) e transexuais, pois a privacao destes pela tutela estatal, os discriminariam, estando dissonante
a0 escopo da Lei Maria da Penha.

Por derradeiro, no ambito juridico, entende-se que a Lei Maria da Penha também garante a protecao
inerente as homossexuais (Iésbicas) e aos transexuais (que devida intervengao cirurgica de transgenitalizagao
e, se obtiveram alteragdao no registro civil, tornaram-se mulher), pois o que de fato a citada lei busca é mais
do que proteger o sexo biolégico mulher; é proteger todos aqueles que se comportam como mulheres, exet-
cendo seu papel social, formando vinculos afetivos e familiares.
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Resumo

Este trabalho objetiva investigar o voto do Ministro Luis Roberto Bar-
roso no julgamento do Recurso Extraordinario n. 845779 a luz dos referen-
ciais tedricos de Post, Siegel, Honneth e Fraser. Pretende-se demonstrar que
o argumento utilizado pelo Ministro Luis Roberto Barroso, relativo ao papel
contramajoritatio do STF na prote¢io de grupos vulneraveis, se aproxima
dos pressupostos do Constitucionalismo Democratico defendido por Post
e Siegel. Sustenta-se que, a despeito da preocupagao do eminente Ministro-
-Relator com a efetivagio dos direitos de transexuais e do conteudo pro-
gressista de seu voto, sua argumentatividade nao revela alcance teérico para
desestabilizar a estrutura binaria inerente as praticas normalizadoras que es-
tabelecem padroes heteronormativos, posto que pressupoe, implicitamente,
o paradigma da autorrealizagao delineado por Honneth. O trabalho ¢ origi-
nal, pois propugna-se que, somente, uma nova teoria - um Constitucionalisimo
Democritico-Paritrio - pode desmascarar assimetrias de poder decorrentes da
propria esfera publica oficial e que se refletem em decisoes judiciais vincu-
ladas a concepgdes heteronormativas. Utilizam-se a analise discursiva critica
feminista e os métodos de induc¢do analitica e monografico. A técnica de
pesquisa ¢ a documentacao indireta.

Palavras-chave: transexualidade; Constitucionalismo Democratico; re-
conhecimento.

ABSTRACT

This study aims to investigate the contents of Justice Lufs Roberto
Barroso’s vote on the judgment of the Allegation of Unconstitutionality
number 845779 under the light the theoretical frameworks of Post, Siegel,
Honneth and Fraser. The work intends to demonstrate that argument used
by the Minister Luis Roberto Barroso regarding counter-majoritarian role
of the Brazilian Supreme Court in protecting vulnerable groups resembles
the assumptions of Democratic Constitutionalism defended by Post and
Siegel. It is argued that, despite the Minister’s concern with the effectiveness
of transgender rights and the progressive content of his vote, its argumen-



tativity not reveal theoretical power to destabilize the binary structure inherent in normalizing practices that
establish heteronormative standards, since it implicitly assumes the paradigm of the self-realization outlined
by Honneth. The paper is primordial, because it proposes that only a new theory - an Egalitarian Demo-
cratic Constitutionalism - can unmask power asymmetries arising from the own official public sphere and
that are reflected in court decisions linked to heteronormative conceptions. It is used the feminist critical
discourse analysis and the methods of analytical induction and monographic. The research technique is the
indirect documentation.

KEYWORDS: transexuality; Democratic Constitutionalism; recognition.

1. INTRODUCAO

O debate constitucional que se promove sobre o uso de banheiros publicos por transexuais femininas
abarca a relevancia tedrica e politica que contempla desde questdes constitucionais e bioéticas até discussoes
filosoficas sobre a tematica do binarismo e dos desafios da despatologizacio a luz da Teoria Critica do Género.
As questdes relativas ao protocolo dos centros de saude que realizam a cirurgia de redesignacio e a obriga-
toriedade de psicoterapia em todo processo transexualizador, por exemplo, remetem a multiplicidade de in-
dagacdes concernentes a um conjunto de discursos cientificos que atribuem as pessoas #rans uma identidade
marcada por desordem psiquica sem possibilidade de autodetermina¢ao autonoma e de desenvolvimento de
suas identidades de género por meio de escolhas proprias em relacdo a seus corpos.

Em novembro de 2015, o Ministro Luis Roberto Barroso, Relator do Recurso Extraordinario (RE) n°
845779, votou, favoravelmente, ao direito de uma transexual utilizar o banheiro feminino. O referido Re-
curso tratou da repara¢do de danos morais no caso de constrangimento por parte de um funcionario de um
shopping center de Flotiandpolis/SC contra a transexual, 20 pretender usar o banheiro feminino.!

Na configuragio fatica que fundamentou o pedido do Recurso Extraordinario, a transexual aduziu que,
ap6s ter sido impedida de ingressar no referido recinto, terminou por fazer as necessidades fisiolégicas nas
proprias vestes. Dessa feita, interpds o RE no Supremo Tribunal Federal (STF), impugnando a decisdao do
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, que indeferiu o reconhecimento do direito a indeniza¢io
de quinze mil reais.

O tema teve repercussao geral reconhecida pelo Plenario Virtual do STF e a decisdo atingira, no minimo,
778 processos semelhantes, que foram suspensos enquanto aguardavam julgamento do RE em questio.
Votaram, favoravelmente, os Ministros Luis Roberto Barroso e Edson Fachin, pelo provimento do RE
n® 845779 e pelo restabelecimento da sentenca de primeiro grau que determinou a indeniza¢iao de quinze
mil reais, a ser paga pelo shopping a transexual. No entanto, o Ministro Fachin, que acompanhou o voto do
Ministro-Relator, propos que a condenacio da requerida fosse elevada para cinquenta mil reais.

Ao pedir vista do caso, o Ministro Luiz Fux expressou que o STF ndo tem representatividade para decidir
sobre a tematica sem consultar a sociedade, invocando argumentos de pessoas que alegaram constrangi-
mento e vulnerabilidade psicologica. Os demais Ministros do STF ainda irdo se manifestar sobre o referido
recurso.

Neste trabalho, tenciona-se analisar os fundamentos juridicos expressos e a argumentatividade implicita
ao voto do Ministro-Relator, Lufs Roberto Barroso, no RE n® 845779, a luz dos referenciais tedricos pre-

1 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 845779. Procuradoria-Geral da Republica. Voto do Ministro
Relator, Luis Roberto Bartoso. Data de julgamento: 19 de novembro de 2015. Disponivel em: <http://www.luistobertobarroso.
com.br/wp-content/uploads/2015/11/Transexuais-RE-845779-Anota%C3%A7%C3%B5es-para-o-voto.pdf>. Acesso em 20 de
novembro de 2015.
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conizados por Nancy Fraser, Axel Honneth, Robert Post e Reva Siegel e seus reflexos na interpretacao e na
critica das formas de ativismo judicial que resguardam os direitos das minorias #ans.

Nesse sentido, os principais problemas enfrentados por este artigo indagam:

a) em que medida a estratégia discursiva do voto do Ministro-Relator do RE n® 845779, ao invocar o
direito a busca da felicidade, consagra um conjunto de discursos implicitos vinculados ao paradigma
da autorrealizacdo delineado por Honneth?

b) aTeoria Critica do Génerode Nancy Fraser revelaria maior alcance teérico paralegitimar, filosoficamente,
tormas de Constitucionalismo Democritico suscetiveis de potencializar direitos fundamentais de pessoas
trans, desconstruindo a estrutura bindria do sistema sexo-género e confrontando estruturas de
poder normalizadoras?

c) configura papel do Constitucionalismo tresguardar os pressupostos para a autorrealizagdio ou
desconstruir mecanismos que estabelecem a subordina¢ao de status na esfera do reconhecimento,
da redistribuicao e da representacio?

Por fim, averigua-se:

d) pode o Judiciario resguardar direitos fundamentais de grupos vulneraveis sem anular as condi¢Oes

de legitimidade democratica? Como resolver a oposicdo entre Constitucionalismo e democracia?

Uma das formas de resolver a tensao entre Constitucionalismo e democracia é a estratégia preconizada
pelo Constitucionalismo Democrdtico - que presume que a Constitui¢ao e o direito constitucional sio moldados
em meio a intera¢oes discursivas entre o governo, o Congresso, as Cortes, as reivindicagdes dos movimentos
sociais e os partidos politicos. Na observagao de Post e Siegel, todos esses atores tém a responsabilidade de
resguardar reciprocamente o cumprimento da Constitui¢ao, delineando a cultura constitucional. Assim, na
medida em que o constitucionalismo revela-se sensivel a cada um desses atores, potencializa-se a legitimi-
dade democratica da Constituicao.

Sob essa otica, enquanto o Conustitucionalismo Democrdtico constitui o marco tedrico juridico que legitima
determinadas formas de judicializacao dialégicas voltadas para protecio de minorias vulneraveis, o debate
entre Honneth e Fraser evidencia-se como marco filoséfico fundamental capaz de legitimar expressoes de
Constitucionalismo Democritico direcionadas para efetivagio de direitos de transexuais.

Como objetivo geral, esta pesquisa pretende investigar - a luz da articulacdo conceitual entre Teoria Critica
do Género e Constitucionalismo Democrdtico - os recursos conceituais que potencializam a desconstruc¢ao de con-
cepgdes assimétricas de mundo, confrontando estruturas de poder regulatérias e normalizadoras atreladas
ao dismorfismo heteronormativo que estigmatiza pessoas #rans. Para tal empreendimento, assume relevan-
cia o estabelecimento de uma nova teoria sobre o Constitucionalisimo Democritico adaptada as especificidades
de pafses latino-americanos. Em suma, a versao especifica de Constitucionalismo que propde este estudo para
paises petiféricos - como o Brasil - assume a forma de um Constitucionalismo Democritico-Paritdrio, que articula
as pressupostos do Conustitucionalismo Democrdtico as concepgdes de contrapublicos subalternos e de paridade
de participacdo delineadas por Fraser.

No Brasil, Bento direciona sua analise ndo para o individuo, mas para as rela¢oes sociais - especifica-
mente, em como se estrutura, em um campo de poder, um conjunto de discursos que estabelecem o que é
normal e o que é patoldgico.” O “dispositivo da transexualidade”, para a autora, representa um conjunto de
praticas discursivas que envolvem teorizaces, critérios diagndsticos e praticas biomédicas que atribuem a
transexualidade o stafus de patologia. * Tal dispositivo atua sobre corpos e subjetividades das pessoas #rans
com vistas a comprovar a suposta normalidade da coeréncia entre sexo, género e sexualidade.

2 BENTO, Berenice. A Reinvencio do Corpo: Sexualidade e Género na experiéncia transexual. Rio de Janeiro: Garamond, 2006.
3 Idem.
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Nessa perspectiva, no presente artigo, afirma-se a necessidade de recursos normativos e conceituais por
meio dos quais o movimento #ans possa ctiar redes de contrapublicos subalternos que possibilitem poten-
cializar a contraposicao a regimes regulatorios responsaveis pela patologizacao do género e oportunizem a
tematizacao discursiva de questOes controversas - a saber, uso do nome, despatologizacao, direito dos banbheiros
- criando assim formas renovadas de reconhecimento. Ademais, enfatiza-se, como primeira hipdtese, que,
somente por meio da circulagdo de discursos alternativos em publicos subversivos, as normas disciplinares
e as estruturas de poder que estabelecem a matriz binaria ¢ o dismorfismo heteronormativo podem ser
confrontadas ¢ desconstruidas.

Com efeito, tem-se como segunda hipdtese para este trabalho a tese segundo a qual, a despeito da preo-
cupagao do eminente Ministro-Relator com a efetividade dos direitos de transexuais e do seu conteudo pro-
gressista, sua argumentatividade nao revela alcance tedrico para desestabilizar a estrutura binaria inerente as
praticas normalizadoras que estabelecem padrdes heteronormativos, posto que pressupoe, implicitamente,
o paradigma da autorrealizagio delineado por Honneth.

Por fim, salienta-se como terceira hipétese que somente uma nova narrativa simbolica - um Constitucio-
nalismo Democrdtico-Paritdrio - pode desmascarar assimetrias de poder decorrentes da propria esfera publica
oficial e que se refletem em decisoes judiciais vinculadas a concepgdes patologizantes e a narrativas hetero-
normativas.

O primeiro objetivo especifico propugna contextualizar brevemente a tematica da transexualidade e da
despatologizacdo a luz da doutrina nacional. Como segundo objetivo especifico, visa-se a analise dos refe-
renciais teoricos de Honneth e de Fraser, para que se possa elucidar como, partindo de aportes tedricos
diversos, delineiam o tema do reconhecimento e quais os reflexos filoséficos na investigacao da efetivagao
dos direitos fundamentais de minorias #rans pelo STE, especificamente no tocante ao conteido do voto
do Ministro Luis Roberto Barroso no RE n°® 845779.* O terceiro objetivo especifico consubstancia-se na
proposta de investigar o argumento suscitado pelo Ministro Lufs Roberto Barroso relativo ao papel con-
tramajoritario do STF vinculado a concep¢ao material de democracia e sua aproximacio conceitual com os
pressupostos do Constitucionalisno Democratico.

Incorpora-se, entdo, como quarto objetivo especifico a proposta de revelar e criticar a estratégia dis-
cursiva implicita pressuposta ao voto do Ministro Luis Roberto Barroso no RE n°® 845779, com base na
estrutura conceitual de Honneth e de Fraser, investigando se tal argumentatividade ainda mostra-se atrelada
ao paradigma da autorrealizacdo defendido pelo filésofo alemiao. Por fim, o quinto objetivo especifico traca
os contornos fundamentais da tematica da transexualidade a luz do Constitucionalismo Denocritico-Paritario.

Para tanto, a pesquisa se fundamenta pelo método monografico (estudo de caso), incorporando, tam-
bém, o método da analise discursiva critica feminista, que pretende desmascarar ideologias de género e
relagdes de poder assimétricas que sdo produzidas, sustentadas e negociadas em diferentes contextos. In-
dubitavelmente, estas sdo pressupostas parcialmente na estratégia argumentativa do Ministro Luis Roberto
Barroso a medida que este, embora defenda a efetivacio do direito sanitario pretendido, ainda se atém a uma

estrutura sexual binaria.

O método de indugio analitica (método de abordagem) também assume relevancia no trabalho. De acor-
do com Deslautiers, trata-se de um procedimento légico, que consiste em partir do concreto para chegar
a0 abstrato, delimitando os atributos fundamentais de um fenémeno. *Pressupondo a inducio analitica, a
pesquisa trabalha de baixo para cima, iniciando-se pela analise continua e aprofundada dos fundamentos ex-

4 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 845779. Procuradoria-Geral da Republica. Voto do Ministro
Relator, Luis Roberto Bartoso. Data de julgamento: 19 de novembro de 2015. Disponivel em:< http://www.luistobertobarroso.
com.br/wp-content/uploads/2015/11/Transexuais-RE-845779-Anota%C3%A7%C3%B5es-para-o-voto.pdf>. Acesso em 20 de
novembro de 2015.

5 DESLAURIERS, Jean-Pierre. A Indugdo Analitica. In: A Pesquisa Qualitativa: enfoques epistemoldgicos e metodoldgicos.
Petrépolis: Vozes, 2008, p. 337-354.
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pressos no voto do Ministro Lufs Roberto Barroso em relacio ao RE n® 845779 para estabelecer conceitos
e proposi¢oes tedricas que se articulardo ao caso estudado. As construcoes explicativas sio desenvolvidas
pela articulagdo entre o quadro de referéncia e o contetido do voto.

Por conseguinte, convém, ainda, mencionar que a técnica de pesquisa envolveu a documentagao indireta,
por meio da investigagdo bibliografica assentada nos aportes teéricos de Post, Siegel, Fraser e de Honneth.

2. TRANSEXUALIDADE E DESPATOLOGIZACAO E A QUESTAO DO “DIREITO DOS BANHEIROS POR
PESSOAS TRANS”,

Em consondncia com o que preconiza The Diagnostic and Statistical Mannal of Mental Disorders - Fifth Edi-
tion (DSM-V) - ou Manual de Diagnéstico e Estatistica dos Transtornos Mentais - , as “pessoas cujo sexo
de nascimento é contrario ao que se identificam” recebem o diagnéstico de “disforia de género” e nio de
“transtorno de identidade de género” (DSM-1V), o que diminui um pouco o estigma suscitado pela expres-
sao transtorno. Todavia, a transexualidade, segundo especificam a American Psychiatric Association e o Sexual and
Gender Identity Disorders Work Group, permanece como condi¢do mental sujeita a diagndstico e a tratamento.

No que concerne a Classificacao Internacional de Doengas e Problemas Relacionados a Saude (CID-10),
o “transexualismo” foi incluido no rol de transtornos mentais e comportamentais. No Brasil, as resolucGes
do Conselho Federal de Medicina recepcionaram referidas diretrizes internacionais, direcionando o trata-
mento médico do “transexualismo”. Na visao difundida pela Resoluc¢ao do Conselho Federal de Medicina n®
1955/2010, o transexual é “portador de desvio psicolégico permanente de identidade sexual, com rejeicio
de fenétipo e tendéncia a automutilagio e/ou exterminio.”

Bento e Pelicio pontuam que “[...] essa é uma estratégia discursiva que retira a autonomia e nao reconhe-
ce a condi¢do de sujeitos das pessoas transexuais e travestis.”® Também em conformidade com as reflexoes
de Bento e Pelucio, o género torna-se uma categoria medicalizavel sobre a qual incidem instrumentos para
curar suas anomalias.

De acordo com a GATE (A¢ido Global pela Igualdade Trans) e a STP (campanha internacional S7op Trans
Pathologization), a Organizacao Mundial da Saude (OMS) apresentou uma nova proposta sobre saiude #ans
na versao da CID-11. A publica¢do contempla novas categorias reivindicadas pelo Grupo de Trabalho da
OMS: incongruéncia de género na adolescéncia e na idade adulta e incongruéncia de género na infancia.
Ambas as categorias integram um novo capitulo da CID-11: o capitulo 6, que trata das “condi¢bes relacio-
nadas com a saiude sexual”, como um capitulo separado do capitulo que abarca os “transtornos mentais e

de comportamento”.”

De fato, a patologizaciao e a matriz binaria do sistema sexo-género anulam a condicio dos transexuais
bl
de parceiros nas interagbes sociais, sendo mais pertinentes os protocolos alternativos e o pleno acesso aos

6 BENTO, Betenice e PELUCIO, Larissa. Despatologizagio do género: a politizacio das identidades abjetas. Estudos Feministas,
20 (2), Florianépolis, 2012, p.576.

7 Nesse sentido, a CID-11 serd votada somente na Assembleia Mundial de Saide, no ano de 2017. A GATE e a STP recomen-
dam a analise e o debate sobre a questdo que se refere a categoria “incongruéncia”, a qual poderia repatologizar as questdes Zrans na
CID-11, defendendo também que o acesso a saude e o reconhecimento da identidade de género sao direitos humanos cujo cum-
primento nao deve depender de categorias diagnosticas. O movimento trans tem denunciado as inconsisténcias e contradi¢oes das
normas brasileiras que estabelecem o atendimento a satide por transexuais. No Brasil, tal movimento tem sustentado a necessidade
de substitui¢ao do termo “transgenitalismo”, a diminuigdo do requisito da idade para a realizacao das cirurgias de 21 para 18 anos e
a retirada da exigéncia de dois anos de acompanhamento prévio. O Conselho Federal de Psicologia, na “Nota Técnica ao Processo
Transexualizador”, reitera que a transexualidade e travestilidade nao constituem “condi¢oes psicopatoldgicas.” Todavia, aludindo a
Portaria do Ministério da Saude n. 1707/2008, o CFP exige a obtigatoriedade da psicoterapia em todo o processo transexualizador.
Portanto, o mito do indice de arrependimento ou suicidio da pessoa #rans apés a cirurgia ainda restringe a liberdade em relagao ao
proprio corpo.
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banheiros femininos, que atribuem a esses grupos o papel de protagonistas capazes de participarem de ma-
neira paritaria nas interagoes sociais.

Dentre os argumentos frequentemente invocados no direito nacional e norte-americano contra o direito
sanitario pretendido, elencam-se o direito a privacidade e a seguranca de determinadas usuarias do banheiro,
que sentir-se-iam incomodadas com a presenca das transexuais femininas. Em relagdo a seguranca, inexis-
tem evidéncias efetivas que demonstrem ameagas concretas ou violéncia as demais usuarias do banheiro,
pressupondo autocompreensoes assimétricas e estigmatizantes decorrentes de estruturas de poder atreladas
ao dismorfismo heteronormativo que estabelecem a subordinac¢io de status.

No que tange ao direito a privacidade, o argumento, também, nio se desvela pertinente, uma vez que
violatia, igualmente, o referido direito fundamental a proposta de compelir 0/a transexual a frequentar o
banheiro que ndo condiga com sua identidade de género

O nio reconhecimento do direito fundamental a utilizacio do banheiro resulta em violacao ao direito
fundamental a autodeterminacio, que - na tese que aqui se defende - sintetiza pressuposto para a paridade
de participacao. No entanto, a questdao é: como pode o Constitucionalismo atuar de maneira juridicamente
sensivel as demandas das minorias #rans, efetivando direitos fundamentais sem violar os pressupostos demo-
craticos? Nesse ponto, assume relevancia o movimento denominado Constitucionalisno Democratico.

3. O voto po MinisTRo Luis RoBerto BARROSO NO RE N° 845779 A LUZ DOS APORTES
TEORICOS DO CoNsTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

Robert Post e Reva Siegel defendem a Teoria do Constitucionalismo Democrdtico, a qual busca analisar e
entender a forma como os direitos constitucionais foram instituidos em uma sociedade plural e divergente.
Nesse prisma, a divergéncia interpretativa simboliza um pressuposto normal para a evolucao do direito
constitucional, ndo devendo ser refutada, visto que a autoridade da Constituicio depende de sua legitimida-
de democratica.®

Para os autores do Constitucionalismo Democrdtico, o direito constitucional é moldado a partir de interacGes
dial6gicas que se delineiam entre diversos atores: o governo, o congresso, o tribunal, os movimentos sociais,
os partidos. Sustenta-se que cada um tem a responsabilidade pelo efetivo cumprimento das normas cons-
titucionais, contribuindo para delinear o desenvolvimento do direito constitucional. Assim, o constitucio-
nalismo contemporaneo deve ser sensivel ou receptivo a essas instancias, porque sua legitimidade depende
dessas interacoes discursivas.

E premente ponderar que o Constitucionalismo Democritico nio exclui a politica do ambito do direito.
Em contraste, visa equaciona-los entre uma tensao: integridade do Estado de Diteito versus necessidade da
ordem constitucional de legitimidade democratica. Post e Siegel advogam que backlash é a expressao do
desejo de um povo livre, capaz de influenciar no conteudo de sua Constituigdo, mas que também ameaga a
independéncia da lei.’

Diferentemente do Constitucionalismo Popular, o Constitucionalismo Democrdtico nao objetiva afastar a Consti-
tuicdo dos Tribunais, afirmando a centralidade dos direitos constitucionais aplicados judicialmente na politi-
ca norte-americana. Também - e opostamente ao foco juricéntrico - o Constitucionalismo Democritico sublinha
o papel fundamental que o envolvimento do puablico desempenha na orientacio e na legitimacdo das insti-
tuicGes e das praticas de revisio judicial.

8  POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe Rage: Democratic Constitutionalism and the Backlash. Harvard Civil Rights - Civil Lib-
erties Law Review, Cambridge, v. 42, n. 2, 2007. Disponivel em: <http//sstn.com/ abstract//990968>. Acesso em: 3 fev. 2009.
9 Idem.
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Os defensores do Constitucionalismo Democrdtico afirmam ser erroneo equiparar a relagdo entre concre-
tizacao judicial constitucional e democracia como um jogo de soma zero, como se o incremento de um
suscitasse necessariamente a reducio do outro. Com efeito, cozzo ¢ se um tribunal deve concretizar o direito
envolvem um julgamento especifico, o que necessita verificacao ao nivel dos casos individuais, por meio do
exercicio do raciocinio juridico."

Post e Siegel ponderam que algum nivel de conflito pode ser efeito inevitavel da reivindicacdo de direi-
tos constitucionais, independentemente se tais direitos sao concretizados pela legislacdo ou pela efetivagao
judicial. Para Post e Siegel, o backlash suscitado pela tomada de decisdo judicial pode até trazer beneficios
para a ordem constitucional norte-americana, pois os cidadaos que se opdem as decisoes judiciais sao po-
liticamente ativos e tentam se convencet, mutuamente, para abracar seus entendimentos constitucionais. '

A postura ativa da Suprema Corte na decisdo em Roe . Wade, frequentemente, fol interpretada por mui-
tos doutrinadores como o unico fator que teria inspirado o backlash, ou o realinhamento dos partidos em
torno do aborto e da nacionalizacio do conflito. Sunstein assevera que a decisao impossibilitou a evolucao
da opiniao publica, esvaziando as bases do engajamento democratico do movimento feminista. A historia
do backlash em torno do aborto no periodo anterior a Roe acarreta uma multiplicidade de indagacbes que
problematizam a tese centrada no ativismo da Corte, o que torna imprescindivel a investigacao historica
mais profunda sobre as fontes da polarizagao.

Nas ponderagSes de Post e Siegel, o backlash desempenha papel positivo e democratico, ja que setia ine-
rente a evolugdao de uma cultura constitucional na qual os cidadios e os movimentos sociais se apropriam do
discurso dos principios constitucionais para se mobilizarem em lutas por ampliacdo de direitos. Com efeito,
o presente trabalho sustenta que o Constitucionalismo Democrdtico revela alcance tedrico para incrementar a
efetivacdo de direitos de minorias estigmatizadas quando suas demandas sdo inviabilizadas pela auséncia
de valor epistémico do processo politico. Sob esse prisma, ao focar, apenas, em argumentos estreitos e
superficiais, o Poder Judiciario pode contribuir para a perpetuagiao da subordinagao de status de minorias

estigmatizadas - tdo criticada pela te6rica Nancy Fraser.

Direcionando-se, agora, para a anélise do argumento referente ao papel contramajoritario do STF - sus-
citado no voto do Ministro Relator, Luis Roberto Barroso - percebemos nitidamente uma preocupagio cti-
tico-emancipatéria que cristaliza o papel civilizatério do direito. O Ministro Luis Roberto Barroso postulou
uma concepeao substantiva de democracia por meio da qual a Corte deve atuar como guardia dos direitos
fundamentais de minorias contra os riscos da tirania da maioria.'

Assinalou ser papel do STF garantir que “segmentos alijados do processo majoritario tenham seus direi-
tos fundamentais observados.””” Diante dessa estrutura conceitual, consagrou, implicitamente, alguns dos
pressupostos do Constitucionalismo Democritico, que defende determinadas virtudes ativas das Cortes, as quais
devem exercer uma forma distinta e singular de autoridade, declarando e efetivando os direitos das minorias

bl
e dos cidadaos.

No que concerne a ideia de democracia constitucional, Jaramillo informa que a tensio entre democracia
e constitucionalismo “sintetiza-se no conceito de democracia constitucional, que transcende a nog¢ao pu-
ramente formal de democracia e a concep¢io estritamente procedimental de Constitui¢ao.”'* Em suma, a

10 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe Rage: Democratic Constitutionalism and the Backlash. Harvard Civil Rights - Civil Lib-
erties Law Review, Cambridge, v. 42, n. 2, 2007. Disponivel em: <http//sstn.com/ abstract//990968>. Acesso em: 3 fev. 2009.
11 Idem.

12 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 845779. Procuradoria-Geral da Republica. Voto do Ministro
Relator, Luis Roberto Barroso. Data de julgamento: 19 de novembro de 2015. Disponivel em:< http://www.luisrober-
tobarroso.com.br/wp-content/uploads/2015/11/Transexuais-RE-845779-Anota%C3%A7%C3%B5es-para-o-voto.pdf>. Acesso
em 20 de novembro de 2015.

13 Idem.

14 JARAMILLO, Leonardo Garcfa. ¢ Como pensar hoy la tension entre Constitucionalismo y Democracia? Uma Perspectiva
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democracia constitucional embora afirme o autogoverno democratico, nao pode ser exercida de qualquer
forma, posto que deve respeitar os direitos fundamentais.

De acordo com Jaramillo, o progressismo defendido pelo Constitucionalismo Democratico é dialégico: ele
nem assume concepgoes populistas e agregativas de democracia - em que prevalece a vontade das maiorias
na configuracio politico institucional - nem se contrapde ao controle de constitucionalidade. Os tribunais
nao devem ter a ultima palavra na interpretacio da Constituicdo, posto que a realiza¢do das normas consti-

tucionais “adquire sua legitimidade e sua efetividade como produto de um didlogo progtressivo™."

No mesmo sentido, Gargarella ressalta que o Judiciario deve dialogar com o Legislativo, com a admi-
nistracdo publica e com os movimentos sociais com o intuito de definir o sentido do texto constitucional.
Por sua vez, ao Judicidrio nao cabe nem a primeira nem dltima palavra, mas o trabalho conjunto com atores
politicos na defini¢io do significado da Constituicio, invocando valotes progtessistas. '¢

Post e Siegel compreendem que nio ha efetiva incompatibilidade entre o papel proativo do povo na
delimitacao do significado da Constitui¢do e as virtudes ativas do Poder Judiciario na efetivacdo das normas
constitucionais. Ambos realizam papéis fundamentais na especificacio dos sentidos constitucionais e na
garantia dos direitos fundamentais. Em principio, a Suprema Corte s6 pode efetivar normas constitucionais
pressupondo a interpretacdo que seja sedimentada na consciéncia popular.

Nao obstante, em determinadas circunstancias, a Corte pode atuar em sentido contrario a vontade po-
pular, uma vez que tal papel proativo nao representa postura autoritaria. Além disso, a interpretacao ¢ jus-
tificavel se a postura proeminente da Suprema Corte estiver fundamentada na prote¢io dos compromissos
fundamentais assumidos pelo préprio povo e sob a ameaca de violagio por maiorias eventuais.”

Tal interpretagdo aproxima-se da preocupagiao do Ministro Luis Roberto Barroso, no que concerne ao
papel contramajoritario do STE. No entanto, a decisdo proativa das Cortes ¢ passivel de superagio pelo
debate democratico, que pode inspirar uma Emenda Constitucional ou a retomada de uma discusséo juridica

nova.'®

Como ja salientado, em concordancia com o pensamento de Post e Siegel, os cidaddos esperam que os
tribunais resguardem valores sociais importantes, restringindo o governo sempre que este ultrapassar as
limitagSes constitucionais. A autoridade constitucional, para fazer cumprir a Constitui¢ao, em ultima analise,
pressupoe a confianca dos cidadaos. Com efeito, sustenta-se, a luz do Constitucionalismo Democritico-Paritirio,
que, quando o processo deliberativo ndo assume seu papel efetivamente democratico, o Judiciario - diante
das reivindica¢des dos movimentos sociais - pode demonstrar sensibilidade juridica diante de tais demandas
para alcangar a plenitude da paridade de participagio, efetivando direitos de grupos vulneraveis, ainda que
por meio de processos decisérios com contornos maximalistas.

No momento, assinala-se que a divergéncia interpretativa seria, para a corrente do Constitucionalisnmo De-
mocrdtico, um pressuposto intrinseco ao desenvolvimento do direito constitucional, resguardando o papel
do governo representativo e dos cidaddos mobilizados em fazer com que a Constitui¢do seja efetivada ao
mesmo tempo em que confirma o papel do Judiciario em utilizar o raciocinio juridico profissional para a
interpretacao da Constitui¢ao.

desde el Constitucionalismo Democratico.  Revista da Faculdade de Direito da UFPR. Curitiba, vol. 60, n. 2, p. 73, 2015. Dis-
ponivel em: < http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs/index.php/diteito/article/view/41005>. Acesso em: 13.01.2015

15 JARAMILLO, Leonardo Garcia. Introducién. In: POST, Robert; SIEGEL, Reva. Constitucionalismo Democritico-Por uma
Reconciliacion entre Constitution y Pueblo. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2013.

16  GARGARELLA, Roberto. Presentacion. In: POST, Robert; SIEGEL, Reva. Constitucionalismo democratico-Por uma Rec-
onciliacion entre Constitutiéon y Pueblo. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2013.

17  POST, Robert; SIEGEL, Reva. Constitucionalismo democratico-Por uma Reconciliacién entre Constitutién y Pueblo. Buenos
Alires: Siglo Veintiuno, 2013.

18  Idem.
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Com isso, ¢ essencial complementar as breves consideracoes tedricas descortinadas com base nos pres-
supostos do Constitucionalismo Democrdtico com as contribuicdes de Teoria Critica do Género de Nancy Fraser e
sua critica a essencializacdo identitaria com vistas a necessidade de superagao de padrdes binarios hetero-
normativos.

4, O peBATE HONNETH-FRASER

A estratégia conceitual de Honneth ¢é renovar a teoria critica por meio do giro tedrico do reconhecimen-
to. Pretende delinear uma nova Teoria da Justica por meio da categoria do reconhecimento que revelaria
maior alcance e pertinéncia as formula¢des da Teoria Critica, possibilitando perceber a base motivacional
das lutas sociais.

Pretendendo explicar as experiéncias sociais de injustica na sociedade, resgata os escritos do jovem Hegel
e sua contraposi¢ao a perspectiva estratégico-instrumental da realidade sociopolitica. Mas em contraposi¢ao
a Hobbes, para Honneth, o conceito de luta social ndo encontra fundamento somente na luta entre interes-
ses materiais em oposicao. Diferentemente, o conceito de luta social esta atrelado também aos sentimentos
morais de injustica que surgem das expetiéncias de auséncia de reconhecimento."”

A experiéncia de ndo ser reconhecido inspira a vulnerabilidade de determinados individuos e a injustica
pode se converter na base motivacional da luta social. Consoante Fascioli, todas as mudangas sociais (e boa
parte delas) sdo inspiradas por “[...] lutas moralmente motivadas de grupos sociais que pretendem coleti-
vamente obter um maior reconhecimento mutuo institucional e cultural” ** Contudo, para ter potencial
de mobilizacio dos movimentos sociais, é essencial que a ofensa que atinge um individuo seja passivel de
universalizacao em uma linguagem comum, suscitando a efetiva mobiliza¢ao politica. Honneth incorpora as
ideias de Dewey, para quem os sentimentos sio interpretados como “[...] a repercussio afetiva do sucesso

ou insucesso de nossas intencoes praticas.” *!

Honneth, em Luta por Reconbecimento, elenca trés formas de reconhecimento - a dedicacdo emotiva (o
amor), o autorrespeito (o direito) e a estima social (solidariedade) - as quais revelam o poder de suscitar trés
formas de desrespeito, que sdo pressupostos para conflitos sociais. %

Nos primeiros meses de vida, o bebé se percebe como parte da mae, vislumbrando uma unidade simbioti-
ca, mas de forma progressiva, vai aprendendo a autocompreender-se como ser independente. Quando a mae
vai, progressivamente, retornando as suas atividades rotineiras, o bebé rebela-se contra tal independéncia, di-
rigindo contra a genitora atos agressivos. Cristaliza-se uma luta por reconhecimento, pois  [...] s6 na tentativa
de destrui¢ao da mae, ou seja, na forma de uma luta, a crianca vivencia o fato de que ela depende da atengao

amorosa de uma pessoa, existindo independentemente dela, como um ser com pretensdes proprias.”

Configura-se ““|...] a medida de autoconfianca individual, que ¢ a base indispensavel para a participacdo
auténoma na vida publica.”* Segundo Bunchaft, Honneth pondera que, apds a evolugio nos estudos psica-
nalfticos sobre o desenvolvimento da personalidade humana, ““|...] seria intrinseco as relagdes afetivas entre
mae e filho uma articulacdo entre autonomia e ligacao, porquanto, como leciona Hegel, o amor deve ser

95 25

compreendido como ‘um ser-si-mesmo em um outro.

19 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento. A gramatica moral dos conflitos sociais.Sao Paulo: Ed. 34, 2003a.

20 FASCIOLI, Ana. Justicia Social em clave de capacidades y reconocimiento. Areté-Revista de Filosofia, vol. 33, n. 1, p. 53-77,
2011, p. 56.

21 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento. A gramatica moral dos conflitos sociais, op.cit., p. 221.

22 Idem.

23 Idem, p. 170.

24 Idem, p.178.

25 BUNCHAFT, Maria Eugenia. Ativismo Judicial e Grupos Estigmatizados: Filosofia Constitucional do Reconhecimento. Cu-
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Resgatando o pensamento de Winicott, distancia-se das linhas psicanaliticas que interpretam a crianca
como objeto de investigacao independente. Honneth, apoiando-se em pressupostos intersubjetivos, susten-
ta que o amor constitui uma forma de reconhecimento que floresce em razao do modo especifico pelo qual
o sucesso “[...] das ligaces afetivas se torna dependente da capacidade, adquirida na primeira infancia, para

o equilibtio entre a simbiose ¢ a auto-afirmagio.” %

Apenas na medida em que direitos universais sao atribuidos aos membros dos grupos sociais de maneira
isonomica a todos os seres humanos, independentemente de uma ordem de status, que se pode alcangar a
ideia de autorrespeito. A partir do reconhecimento juridico, surgiu uma esfera marcada pela possibilidade de
autocompreensio positiva em relacdo a si mesmo. Honneth relata a luta do movimento negro por diteitos
civis na década de 1950 e de 1960 como reflexo do ““|...] significado psiquico que o reconhecimento juridico

possui para o autortespeito dos grupos excluidos.” *

Ja a estima social “[...] se aplica as propriedades particulares que caracterizam os seres humanos em suas
diferencas pessoais.” A estima configura um medinm social que remete as diferencas de atributos entre os
seres humanos de maneira intersubjetivamente vinculante. A estima, assim, consubstancia em forma de in-
tegracdo social que investiga as contribui¢des positivas dos individuos para a concretizacao de metas sociais
em uma comunidade de valores. A vista disso,

[...] sob condi¢Bes das sociedades modernas, a solidariedade esta ligada ao pressuposto das relacOes
sociais de estima simétrica entre sujeitos individualizados (e autdbnomos); estimar-se simetricamente nesse
sentido significa considerar-se reciprocamente a luz de valores que fazem as capacidades e as propriedades
do respectivo outro aparecer como significativas para a praxis comum.”

Em consonancia com as ideias de Honneth, o fundamento motivacional das lutas por reconhecimento
s20 os sentimentos morais de vergonha e de desprezo, os quais, também, pressupdem a esfera social na qual
os individuos estao inseridos.

Para chegar a uma autorrelacio bem-sucedida, ele depende do reconhecimento intersubjetivo de suas
capacidades e de suas realiza¢oes; se uma tal forma de assentimento social nao ocorre em alguma etapa de
seu desenvolvimento, abre-se na personalidade como que uma lacuna psiquica, na qual entram as rea¢Ges
emocionais negativas como a vergonha ou a ira. Daf a experiéncia do desrespeito estar sempre acompanhada
de sentimentos afetivos que, em principio, podem revelar ao individuo que determinadas formas de reco-

nhecimento lhe sio socialmente denegadas.”

Porém, em Direito da Liberdade, Honneth passou a sustentar que as trés esferas de reconhecimento
descritas em Luta sio expressoes da liberdade, que ¢ hierarquicamente superior aquelas.” Desde Sofrimento
de Indeterminagiao, Honneth™ passou a fundamentat-se nos Principios da Filosofia do Direito de Hegel, reformu-
lando seu posicionamento em relagio as obras deste e assumindo como sua principal inspiracio a filosofia
hegeliana da maturidade.

Como se sabe, algumas teorias da justica puramente normativas estabelecem principios de abstratos
independentemente e de forma transcendente ao contexto. Outros tedricos, de inspiragdo hegeliana, pro-
curam estabelecer a ideia de justo de forma imanente ao contexto social. Para Honneth, a ideia de justica
nao pode ser assumida de forma independente, transcendente ao contexto, as praticas e as instituigdes. Nas

ritiba: Jurua, 2014, p. 61.

26 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento. A gramatica moral dos conflitos sociais, op.cit., p. 163.

27 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento. A gramatica moral dos conflitos sociais, op.cit., p. 198.

28 Idem, p. 199.

29  HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento. A gramatica moral dos conflitos sociais, op.cit.,p. 210.

30 Idem.

31 Honneth, apud SOBBOTKA, Emil; SAAVEDRA, Giovani. Justificagio, Reconhecimento e Justica: tecendo Pontes entre
Boltanski, Honneth e Walzer. Civitas. Porto Alegre, v. 12, n. 1, 2012.

32 HONNETH, Axel. Softimento de Indeterminacio. Sio Paulo: Esfera Publica, 2007.
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pondera¢des do autor, se a propria sociedade percebe a injustica no processo historico, nao seria possivel
estabelecer e identificar tal experiéncia de forma transcendente ao contexto. E precisamente nesse sentido
que critica a Teoria da Justica Rawlsiana, a qual assume a possibilidade de justificar principios normativos
independentemente da histéria.”

Fraser, por sua vez, interpreta as reivindicagdes por reconhecimento como reivindicagoes de justica que,
portanto, se integram 2 esfera da moralidade. Diferentemente do modelo psicolégico de Honneth - em que
o nio reconhecimento se apresenta como depreciagao de identidade -, sua estratégia tedrica é interpretar as
reivindicagbes de reconhecimento por meio de uma estrutura deontologica. As injusticas provenientes da
subordina¢ao de szatus sé podem ser desestabilizadas pela politica de reconhecimento que conduza nio a
essencializacio identitaria, mas a sua desconstrucio. **

Em suma, para Fraser, o modelo de stafus “permite a cada um justificar alegagcdes por reconhecimen-
to como moralmente vinculantes sob condi¢des modernas de pluralismo valorativo.” * Depreende que a
estratégia que tenta justificar reivindicagdes de reconhecimento identitarias associadas a concep¢des de au-
torrealizacdo inspira a perspectiva sectaria. Nas reflexoes da filosofa, “o modelo de status é deontolégico e
ndo sectario”, pois “nao apela para uma concep¢ao de autorrealizacao ou bem. Diferentemente, apela para

uma concep¢ao de justica que pode - e deve - ser aceita por aqueles com concepedes divergentes de bem”. %

O modelo de status de Fraser rompe com a abordagem psicologica inerente ao paradigma da autor-
realizacdo - delineado por Honneth - pois minimiza os padrdes institucionalizados de desvaloriza¢do cul-
tural que impedem os individuos de se tornarem parceiros plenos na esfera da paridade de participagio.
A estratégia conceitual de Fraser é desconstruir “leis matrimoniais que excluem parceiros do mesmo sexo
como ilegitimos e perversos, politicas de bem-estar social que estigmatizam maes-solteiras como parasitas
sexualmente irresponsaveis, e praticas policiais tais como os perfis raciais que associam pessoas racializadas

a criminalidade”.’’

Em Scales of Justice, a estrutura bidimensional é reformulada, passando a conglobar uma terceira dimensio
da justica: o politico. Obstaculos politicos a paridade de participacido tém impacto nos processos politicos
decisorios que discriminam pessoas independentemente da existéncia de problemas de ma distribuicio ou
de falso reconhecimento. O remédio para essa terceira forma de injustica é a democratizagio.”

A terceira dimensio da justica também remete a proposta de explicar as injusticas no plano metapolitico/
global, que se consubstanciam quando ha o estabelecimento da divisio do espago politico em sociedades
delimitadas territorialmente. Pergunta-se, entao: como delimitar adequadamente o enquadramento de forma
a garantir que a justica seja efetivamente justa? Presenciam-se injusticas de enquadramento, que florescem
quando n2o membros “[...] s@o excluidos do universo daqueles merecedotres de reconhecimento dentro
da entidade politica no que tange a questoes de distribui¢ao, reconhecimento e representacio politica or-
dindria.” ¥Com efeito, como injustica de enquadramento, em nivel transnacional, cita-se a globalizacio da
pobreza que ultrapassa as fronteiras territoriais.

Nesse ponto, o politico ¢ a arena em que as lutas por redistribui¢do ou por reconhecimento siao desenvol-
vidas. Tal dimensio da justiga associa-se ao procedimento e a demarcagdo de fronteiras no espago politico.

33 SOBBOTKA, Emil; SAAVEDRA, Giovani. Justificagio, Reconhecimento e Justica: tecendo Pontes entre Boltanski, Honneth
e Walzer. Civitas. Porto Alegre, v. 12, n. 1, 2012.

34  FRASER, Nancy. Justice Social in the Age of Identity Politics. In: FRASER, Nancy; HONNETH, Axel. Redistribution or
Recognition? A Political Philosophical Exchange. London: Verso, 2003a, p.23.

35 FRASER, Nancy. Justice Social in the Age of Identity Politics, op.cit., p. 30.

36 Idem, p. 31.

37  FRASER, Nancy. Justice Social in the Age of Identity Politics, op.cit., p. 29-30.

38 FRASER, Nancy. Scales of Justice: Reimagining political space in a globalizing world. New York: Columbia University Press,
2010.

39 Idem, p. 22.
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Quando as delimitacoes de fronteiras no espaco politico ou as regras do procedimento decisério impossibi-
litam que alguns individuos participem das interagdes sociais em condi¢oes de igualdade com outros indivi-
duos, surge a injusti¢a politica. A dimensao do politico remete a inclusdo ou a exclusao da comunidade e a
distribuicao de legitimidade de individuos que poderiam ter a prerrogativa de fazer reivindica¢oes de justica
quanto ao reconhecimento e a redistribuicio.

Em um segundo nivel, verifica-se se os processos decisérios da comunidade atribuem a todos os mem-
bros oportunidade de manifestacio e justa representacdo nas deliberagdes democraticas e mecanismos de
tomada de decisio. Com o enquadramento Keynesiano Westfaliano estabelecido, envolvidos na disputa
sobre o gue da justica nio sentiam necessidade de problematizar o guen, pressupondo-se que este correspon-
deria aos cidadios nacionais.” Esse enquadramento vem se revelando contrafactual a partir da globalizacio
e do contexto politico mundial Pés-Guerra Fria. Muitas vezes, decisdes assumidas em um Estado produzem
efeitos que transcendem as fronteiras territoriais, causando impacto na vida individuos que se situam fora
delas e criando formas especificas de subordinacao de szazus.

E patente a centralidade das organizagdes internacionais e supranacionais e da opinidao publica transna-
cional que se delineia independentemente dos limites territoriais. De fato, percebe-se que os transexuais, no
mundo inteiro, mobilizam-se em campanhas de reforma das legislagdes internacionais que consagram cate-
gorias diagnosticas patologizantes. Como salienta Bento, “A luta pela despatologiza¢ao da transexualidade
e a luta para retirada do CID de todas as classifica¢des relacionadas ao género (travestilidades, fetichismos,
transexualidade) é uma das pautas da contemporaneidade que unificam tedricas (0s) em varias partes do

mundo.”*

Nio obstante tais grupos estarem sujeitos a formas de subordinagao de szatus dentro dos limites territo-
riais, também estdo se articulando em didsporas gueer e se engajando em contrapublicos subalternos - situa-
dos em um enquadramento Pés-Westfaliano e suscetiveis a mobilizacio da opinido publica internacional.
Ademais, como salientam Bento e Peltcio, hd mais de 100 organizacGes e quatro redes internacionais na
Africa, na Asia, na Europa e na América do Norte e do Sul que estao mobilizadas na luta contra a retirada
da transexualidade do DSM e da CID. *

A circulagio de discursos de oposi¢ao de minorias sexuais ndo hegemonicas excluidas da esfera pablica
oficial - como transexuais e travestis — tem, progressivamente, desconstruido mecanismos institucionais nas
esferas do reconhecimento, da redistribuicio e da representacdo que impedem a principio da paridade de
participagdo de transexuais, superando o déficit de lideranca politica de tais grupos. Paulatinamente, ha um
maior protagonismo politico das liderancas das ONGs que representam grupos transexuais e travestis.”

Esse recente processo de amadurecimento politico do movimento ¢ viabilizado por contrapuiblicos su-
balternos situados em uma esfera publica transnacional Pos-Westfaliana. A partir da praxis discursiva das
identidades #rans, em um enquadramento Pés-Westfaliano, o movimento tem reivindicado o slogan de que
a identidade de género ¢ uma questdo de direitos humanos, o que pode ser elucidado com base no referen-
cial teérico de Fraser, assumindo a perspectiva de Fraser*, mas relacionando-a a interpretacio de Bento®,
sustenta-se que a proposta de desvincular o género do ambito do saber biomédico representa um passo fun-
damental para reconhecer o sfatus das pessoas transexuais como patceiras plenas e capazes de participarem

40  FRASER, Nancy. Scales of Justice: Reimagining political space in a globalizing wortld, op.cit.

41 BENTO, Berenice ¢ PELUCIO, Larissa. Despatologizagio do género: a politizagio das identidades abjetas. Estudos Femini-
stas, 20 (2), Florianépolis, 2012, p. 110.

42 BENTO, Berenice. A Reinveng¢ao do Corpo: Sexualidade e Género na experiéncia transexual. Rio de Janeiro: Garamond, 2006.
43 BUNCHAFT, Maria Eugenia. Ativismo Judicial ¢ Grupos Estigmatizados- Filosofia Constitucional do Reconhecimento.
Curitiba: Jurud, 2015.

44 FRASER, Nancy. Scales of Justice: Reimagining political space in a globalizing world. New York: Columbia University Press,
2010.

45  BENTO, Berenice ¢ PELUCIO, Larissa. Despatologizagio do género: a politizacao das identidades abjetas. Estudos Femini-
stas, 20 (2), Florianépolis, 2012, p.569-581.

BUNCHAFT, Maria Eugenia. Transexualidade e o “direito dos banheiros” no STF: uma reflexdo a luz de Post, Siegel e Fraser. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 6, n° 3, 2016 p. 222-243

N

25



no mesmo nfvel que os outros nas interacdes sociais.

Portanto, “nao ¢ apenas a substancia da justica, mas também o enquadramento que estd em disputa. O
resultado é um desafio maior pata as nossas teotias sobre justica social.””*® Estabelecendo regras de decisio,
a terceira dimensao da justi¢a - o politico - estabelece procedimentos e mecanismos decisorios por meios
dos quais questoes de redistribui¢ao e de reconhecimento sao resolvidas. Nas afirmativas de Fraser, “ela re-
vela ndo apenas guen pode fazer reivindicacGes por redistribuicao e reconhecimento, mas também cozo tais

reivindica¢oes devem ser introduzidas no debate e julgadas.””*’

Sob esse prisma, segundo Bunchaft®, atualmente, tramitam no Congtresso Nacional diversos projetos
que lei que tratam dos direitos dos transexuais, como, pot, exemplo, os Projeto de Leis 2.976/08%,1.281/11
50658/11% ¢ 4.241/12 %

Enquanto tais propostas legislativas nao sao aprovadas, o Judiciario supre a lacuna legal. Sob esse aspec-
to, quando os mecanismos das instancias deliberativas funcionam adequadamente, contemplando a terceira
dimensao da justi¢a - a representac¢ao - a intervencao judicial minimiza-se; mas, quando a atuagao dos 6rgaos
politicos ndo atende as expectativas normativas de minorias insulares, em razao da insuficiéncia de represen-
tacdo de grupos vulneraveis, a tendéncia é a atuagao judicial expandir-se, de forma a suprir o deficit inerente

as suas condicOes de abertura e de participacao.

A questao fundamental é analisar se tais formas de Constitucionalismo Democrdtico vinculam-se ao principio
da paridade de participacdo ou ao paradigma da autorrealizagdo. Para tal empreendimento, importa apro-
fundar a reflexdo sobre o debate Honneth-Fraser, que assume especial relevincia na investigacio do voto
do Ministro Luis Roberto Barroso.

46 FRASER, Nancy. Scales of Justice: Reimagining political space in a globalizing world. New York: Columbia University Press,
2009, p. 16.

47 Idem p. 19.

48 BUNCHAFT, Maria Eugenia. Ativismo Judicial e Grupos Estigmatizados- Filosofia Constitucional do Reconhecimento. Cu-
ritiba: Jurua, 2015.

49 DIOGO, Cida. Projeto de Lei 2976/08. Actescenta o art. 58-A ao texto da Lei 6.015 de 31 de Dezembro de 1973, que
dispde sobre registros publicos. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposic
20=386164>. Acesso em: 13.10.2013.

50 LIMA, Joio Paulo. Projeto de Lei da Camara 1.281/11. Dispoe sobre a mudanca de prenome da pessoa transexual que
realizar cirurgia para troca de sexo. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacao?idProposic
20=501425>. Acesso em: 13. 10. 2013.

51 RODRIGUES, Romero. Projeto de Lei do Senado 658/11. Reconhece os direitos 4 identidade de género ¢ a troca de nome e
sexo nos documentos de identidade de transexuais. Disponivel em <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_
cod_mate=103053>. Acesso em: 13 out. 2013.

52 KOKAY, Erica. Projeto de Lei da Camara 4.241/12. Dispoe sobte o direito 4 identidade de género. Disponivel em: <http://www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacao?idProposicao=552237>. Acesso em: 13.10.2013. Outrossim, a principal proposta
legislativa ¢ o Projeto de Lei n® 5.002/2012, que tramita na Camara dos Deputados, estabelecendo o direito a identidade de género, conce-
bida como a vivéncia interna e individual do género tal como cada pessoa o sente, a qual pode corresponder ou nao com o sexo atribuido
ap6s o nascimento, incluindo a vivéncia pessoal do corpo (art. 2°). Segundo esse projeto, o SUS e os planos de saude estariam obrigados
a custear tratamentos hormonais integrais ¢ cirurgias de transgenitalizacio a todos os interessados maiores de 18 anos. Esses ultimos
nao estariam obrigados a satisfazer qualquer requisito relativo a um tipo de diagndstico, tratamento ou autorizacao judicial. Além disso,
o projeto prevé que os maiores de 18 anos podem mudar o prenome independentemente de autorizacao judicial. E libera também para
estes a mudanga do satus sexual nos documentos pessoais com ou sem cirurgia. Sob esse aspecto, permite a manutengio dos nimeros
dos documentos, omitindo-se os nomes originais. Nas hipéteses de tratamento hormonal, cirurgia de transgenitalizacio e de mudanga
de nome e de sexo nos documentos, se o interessado for menor de dezoito anos, é necessario requerimento dos pais ou representantes
legais. Se este se opuser, o adolescente pode recorrer a defensoria publica para requerer a autorizagdo judicial mediante procedimento
sumarissimo. Até 3 de maio de 2016, o projeto encontrava-se na comissao de Direitos Humanos e Minorias da Camara dos Deputados,
tendo sido designado como relator o Deputado Luiz Couto, que deu parecer favoravel a aprovagio, com emenda.
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2. REFLEXOES FILOSOFICAS SOBRE 0 VOTO DO MinNisTRO Luis RoBerTo BARROSO NO RE N°
845779 A Luz po DEBATE HONNETH-FRASER

O Ministro Luis Roberto Barroso inicia seu voto estabelecendo a sofisticada diferenciacdo entre igualda-
de formal, igualdade material (demandas por distribui¢ao de poder riqueza e bem-estar) e igualdade como
reconhecimento - que, para o Ministro, representa “o respeito devido as minorias, suas identidades e suas
diferencas sejam raciais, religiosas sexuais ou quaisquer outras.”*’Afirma que o papel do Estado e da socie-
dade, em uma democracia, “[...] é assegurar o maximo de igualdade possivel a todas as pessoas, dentro de
um regime de liberdade.””* Ao invocar a igualdade como reconhecimento, resgata explicitamente - embora,
de forma parcial - o pensamento de Nancy Fraser™, quando doutrina que o remédio contra discriminacio
envolve uma transformacio cultural capaz de criar um mundo aberto a diferenca.

Diante dessa estrutura conceitual, reflete que todos os individuos tém direito ao igual valor moral, o qual
fundamenta a igualdade como reconhecimento. Nesse ponto em particular, aparentemente assume uma
perspectiva deontologica. Em um primeiro momento, aduz que a perspectiva da igualdade como reconheci-
mento pretende “[...] combater praticas culturais enraizadas que inferiorizam e estigmatizam certos grupos
sociais e que, desse modo, diminuem, ou negam, as pessoas que os integram, seu valor intrinseco como

2 56

seres humanos.” >* No entanto, posteriormente revelara uma ambiguidade conceitual, desvinculando-se do

paradigma deontolégico em seguida, quando invoca o argumento teleologico da busca da felicidade.

Confirma-se que tal argumentatividade reflete um conjunto de discursos implicitos que essencializam a
identidade #rans e consagram a ideia de reconhecimento como autorrealizagdo - insuscetivel de superar o
binarismo sexual. Nesse panorama, partindo-se da distin¢do entre sexo e género, o Ministro deslinda, ex-
pressamente, que os transgéneros sdo aquelas pessoas que “ndo se identificam plenamente com o género
atribuido culturalmente ao sexo biolégico.””” Em suma, o eminente Ministro, embora tenha se preocupado
com a efetivacdo do direito sanitario pretendido, desconsidera que o sexo é uma categoria construida s6cio-
-historicamente.

Argumenta que podem sentir “por exemplo, que pertencem ao género oposto, a ambos ou a nenhum
dos dois géneros.””® No caso em tela, segundo Nicholson, com a terceira fase do movimento feminista, o
binarismo feminino/masculino é substituido pela compreensiao mais ampla, em que o sexo ndo pode ser
independente do género, uma vez que deve ser algo que possa ser subsumido pelo género.” Butler, nessa
fase, explica que tanto sexo como género passam a ser concebidos como categorias construidas sécio-
-historicamente.

Ainda na década de 1980, com o surgimento da Teoria Queer, havia uma problematizac¢ao acerca da Teo-
ria do Binarismo, o que refletiu a multiplicidade de identidades, de vivéncias e de expressdes sexuais possi-
veis e existentes, questionando-se a ideia de sexualidade desviante. A Teoria Queer presume a interpretagao
antiessencialista de sexualidade, avaliando criticamente as politicas de identidade. A ideia ¢ distanciar-se dos
estudos de 1ésbicas e gays, direcionando seu foco para as minorias sexuais ndo hegemonicas, voltadas para a

53 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 845779. Procuradoria Geral da Republica. Voto do Ministro
Relator, Luis Roberto Barroso. Data de julgamento: 19 de novembro de 2015. Disponivel em:< http://www.luisrober-
tobarroso.com.br/wp-content/uploads/2015/11/Transexuais-RE-845779-Anota%C3%A7%C3%B5es-para-o-voto.pdf>. Acesso
em 20 de novembro de 2015.

54  Idem.

55 FRASER, Nancy, Redistribution, Recognition and Participation: Toward an Integrated Conception of Justice. World Culture
Report, 2000, Cultural Diversity, Conflict and Pluralism. UNESCO Publishing, 2000, p. 48-57.

56 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 845779. Procuradoria-Geral da Republica. Voto do Ministro
Relator, Luis Roberto Barroso, op.cit.

57  BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 845779. Procuradoria-Geral da Republica. Voto do Ministro
Relator, Luis Roberto Barroso. Data de julgamento: 19 de novembro de 2015, op.cit.

58 Idem.

59  NICHOLSON, Linda. Interpretando o género. Revista de Estudos Feministas. Santa Catarina, v. 8, n. 2, p. 9-41, 2000.
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transformacao social e a ruptura com as normas assimétricas socialmente estabelecidas de comportamento
sexual, como o travestismo e a transexualidade.

Nesse quadro tedrico, os estudos pds-modernos, partindo de pressupostos tedricos semelhantes aos
apontados pela Teoria Queer, ponderam, também, que as identidades nao sao perfeitas, fixas, estaveis, coe-
rentes, unificadas, definitivas. Silva® descreve que as identidades sao instaveis, contraditérias, fragmentadas,
inacabadas, portanto, é possivel delinear uma compreensao renovada que desconstréi a divisao binaria dos
sexos, tendo em vista a multiplicidade de expressoes identitarias da sociedade contemporanea.

Fraser®', por sua vez, contrapondo-se aos remédios afirmativos, se opde ao binarismo homem-mulher
(ou hétero-homo), propugnando desestabilizar o sistema binario de diferenciacdo sexual que fol expresso,
por exemplo, no discurso implicito ao voto da decisdo da Ministro Barroso no RE n° 845779. ©O reco-
nhecimento afirmativo, direcionado para reparar a injustiga contra homossexuais e transexuais na cultura,
engloba a valorizacio da cultura LGBT, entretanto inspira a reificagdo identitaria, enquanto deixa intacto o
cédigo binario homem-mulher que atribui sentido a relagao. Assim, a decisio do Ministro contém argumen-
tatividade implicita que reflete remédios afirmativos - tdo criticados por Fraser.

Diante do exposto, compreende-se que a estratégia argumentativa ainda reflete a interpretacao binaria
do sistema sexo/género - que é questionada também por Fraser - expressa no voto do Ministro-Relator. O
binarismo de género - enquanto pratica aparentemente neutra e sem inten¢ao discriminatéria - tem impacto
diferenciado e estabelece efeitos capazes de subordinar transexuais femininas. ©

Em suma, nio ¢ coerente defender a nio proibi¢io do uso de banheiros por transexuais e, simultanea-
mente, invocar a fundamentagao tedrica atrelada a estrutura binaria, a qual engloba pressupostos aparente-
mente neutros, mas vinculados a padrdes heteronormativos - que inspiram sutilmente efeitos estigmatizan-
tes. Com efeito, depreende-se a relevancia da necessidade de desconstrucao da referida estrutura binaria por
meio de remédios transformativos estabelecidos em contraptiblicos subalternos. . nesses publicos subver-
sivos que os individuos #7ans poderiam tematizar assimetrias da esfera publica oficial que institucionalizam
padroes de valores culturais responsaveis pela subordina¢io de szazus.

Conclui-se, com base nas ponderacoes de Fraser, pela necessidade de desconstrucio da dicotomia hé-
tero-homo, desestabilizando todas as identidades sexuais, 0 que somente se concretizaria por meio da pre-
senga de certos publicos concorrentes que potencializam a circulagao de discursos de oposicao de grupos
excluidos da esfera publica oficial (cujos exemplos sdo transexuais e travestis).

Fraser pretende revelar como, em processos democraticos da esfera publica, grupos sociais com desi-
gualdade de poder desenvolvem estilos culturais que sio desigualmente valorados.** A presenca de segmen-
tos do movimento feminista que nio consideram mulheres transexuais como tais demonstra as desigualda-
des de poder nos processos discursivos da esfera publica oficial. Com efeito, as reivindicagdes de transexuais
nao se destinam, exclusivamente, aos Estados nacionais nem sao tematizadas, apenas, nas esferas publicas
nacionais.

De acordo com Bunchaft, a multiplicidade de puiblicos concorrentes - especificamente no Brasil - pro-
porcionou avancos relevantes nos debates sobre o direito a saude de transexuais, por meio de acordos e de

60  SILVA, Tomaz Tadeu. A produgio social da identidade e da diferenca. In: SILVA, Tomaz Tadeu. (org,). Identidade e Difer-
enca: a perspectiva dos estudos culturais. Petrépolis: Vozes, 2000.

61  FRASER, Nancy. Da redistribui¢io ao reconhecimento? Dilemas da justi¢a na era pés-socialista. In: SOUZA, Jessé (org). De-
mocracia Hoje. Novos desafios para a teoria democratica contemporanea. Brasilia: Editora UNB, 2001.

62 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 845779. Procuradoria-Geral da Republica. Voto do Ministro
Relator, Luis Roberto Barroso. Data de julgamento: 19 de novembro de 2015, op.cit.

63 RIOS, Roger Raupp; RESADORI, Alice. Direitos Humanos, transexualidade e o direito dos banheiros. Direito e Praxis, Rio
de Janeiro, vol. 6, n. 12, 2015.

64 TFRASER, Nancy. Rethinking the Public Sphere: a Contribution to the Critique of Actually Existing Democracy. In: CAL-
HOUN, Craig, Habermas and the Public Sphere. Cambridge: Mit Press, 1992.
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articulagdes entre o movimento social de transexuais e o Ministério da Sadde.
O Ministro invocou, também, o principio da dignidade da pessoa humana, cujo contetdo juridico inclui:
a) o valor intrinseco de todos os seres humanos;
b) a autonomia de cada individuo;

O valor intrinseco de todo ser humano pressupde o principio do imperativo categérico de que cada
pessoa ¢ um fim em si mesmo. No plano juridico, o valor intrinseco esta na base de uma série de direitos
fundamentais, dentre os quais, o direito a igualdade.

Ja a dignidade como autonomia implica “o plano filoséfico, o livre arbitrio das pessoas, a possibilidade
legitima de fazerem suas escolhas existenciais e desenvolverem sua personalidade.”® Em sintese, remete a
possibilidade de cada individuo escolher sua concepcao de vida boa. Nessa perspectiva, “Deixar de reco-
nhecer a um individuo a possibilidade de viver sua identidade de género em todos seus desdobramentos é

ptiva-lo de uma das dimensdes que ddo sentido a sua existéncia.”®’

6. CONSIDERACOES FINAIS

Ao sustentar o Constitucionalismo Democrdtico-Paritdrio, propugna-se que, justamente em razio de o Tribu-
nal interpretar a Constituicdo - e porque os cidadios se engajam em lutas para convencer-se mutuamente
acerca do significado da Constitui¢do -, tais praticas comunicativas de interpretacao constitucional inseridas
em um enquadramento Pés-Westfaliano fortalecem a paridade de participacdo de minorias estigmatizadas.
Se a paridade de participacdo contempla a nocao de processo, que especifica um padrio procedimental por
meio do qual surge a possibilidade de avaliar a legitimidade democratica das normas, entao essa reflexividade
também congloba processos hermenéuticos de interpretagiao constitucional. Esse fato singular, entdo, se
cristaliza porque os movimentos sociais contribuem para mudar o ambiente normativo no qual os principios
constitucionais sao interpretados, inspirando mutagdes constitucionais.

Quando a deliberacio estiver desprovida de condi¢oes que caracterizem seu valor epistémico, o Judiciario pode
inspirar uma nova narrativa simbolica, um Constitucionalisnro Democritico-Paritdrio capaz de transformar a imaginacao
politica da sociedade, suscitando um processo sofisticado de articulagiao da diferenca em uma cultura constitucional
aberta e inclusiva. E por meio de contrapublicos subalternos que as minorias #rans tém criado arenas discursivas
paralelas, ndo apenas de tematizacao das assimetrias da esfera publica oficial, mas também de florescimento de
influxos hermenéuticos-paritarios sobre a Constitui¢ao que demonstram o aspecto positivo do backlash.

Nao obstante, o Constitucionalismo Democritico-Paritdrio incorpora como preocupagao central a analise es-
pecifica e atenta das estruturas de poder que perpassam os processos deliberativos. Nesse sentido, resgata
a abordagem de Fraser, que confronta diretamente o poder, identificando e tematizando praticas sociais de
deliberacio em sociedades que estabelecem concepgdes assimétricas de mundo.

O conceito central de Fraser - o principio da paridade de participacdo - examina a justi¢a procedimen-
tal do processo dialégico, problematizando discursivamente as relagbes de poder inerentes a deliberagio.
Ademais, problematiza a justi¢a substantiva dos resultados do debate. No mesmo ponto de vista, o Const-
tucionalismo Democrdtico-Paritdrio, potencializando praticas comunicativas de interpretagdo constitucional dos

65 BUNCHAFT, Maria Eugenia. Ativismo Judicial e Grupos Estigmatizados- Filosofia Constitucional do Reconhecimento.
Curitiba: Jurud, 2015.

66 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 845779. Procuradoria-Geral da Republica. Voto do Ministro
Relator, Luis Roberto Barroso. Data de julgamento: 19 de novembro de 2015.

67  BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 845779. Procuradoria-Geral da Republica. Voto do Ministro
Relator, Luis Roberto Barroso. Data de julgamento: 19 de novembro de 2015, op.cit.
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movimentos sociais e sua interacdo com o Judiciario, mensura a injustica procedimental e substantiva, des-
construindo assimetrias de poder e mecanismos institucionais que impedem a paridade de participacio de
minorias estigmatizadas.

Individuos #rans estao se engajando e reivindicando a categoria de parceiros plenos nas interacoes sociais,
contrapondo-se a subordinacio de szatus. A vista disso, somente a desinstitucionalizacio de padroes de
valores culturais transfbicos - vinculados a saberes biomédicos e a concepgdes normalizadoras de sexo e
género - pode validar a paridade de participacdo desses grupos.

Disso infere a centralidade dos contrapublicos subalternos, enquanto esferas publicas paralelas nas quais
cristalizam-se desde interpretacoes alternativas de grupos marginalizados da esfera publica oficial até impul-
sos hermenéuticos-interpretativos dos movimentos sociais que propugnam desconstruir praticas aparente-
mente neutras, mas com impacto desproporcional em relacdo a grupos vulneraveis.

Com isso, em arenas discursivas subalternas se estabelecem debates a respeito de questdes como, por
exemplo, a possibilidade de uso dos “banheiros neutros”, do ponto de vista de género, destinados, apenas, a
transexuais. Essa estratégia tem se revelado como pratica estigmatizante, que viola o principio da dignidade
da pessoa humana. Ademais, constitui mecanismo aparentemente neutro, porém que inspira discriminagao
inconstitucional e efetiva subordinacdo de status.

Os movimentos sociais, resgatando o discurso dos principios constitucionais de abertura argumentativa
- mas inspirados pela opinido publica, cada vez mais transnacional - problematizam injusticas de metanivel
por meio da reconfiguragdo do guen da justica. E o Judicidrio responde a essas demandas de forma juridi-

camente sensivel.

A mudanga do paradigma epistemologico bioldgico para o psicolégico ainda ndo demonstrou potencial
para desconstruir a matriz binaria e o dismorfismo heteronormativo do sistema sexo-género. Os individuos,
ainda, permanecem sujeitos a um processo de categoriza¢io sexual que incorpora uma estratégia discursiva
decorrente de uma estrutura binaria do sistema sexo-género. A preocupagao com a descoberta da identidade
sexual dos individuos faz parte de um conjunto de saberes cientificos que, embora englobe o paradigma
psicolégico, ainda presume a irreversibilidade sexual.

Na medida em que surgem cidaddos politicamente ativos na interpretagdo da Constitui¢do - engajados
em contrapublicos subalternos hermenéuticos -, o Judiciario pode responder a essas reivindicacoes, recons-
truindo praticas sociais vigentes e padres heteronormativos normalizadores.

A Constitui¢io simboliza uma construcao social e aberta aos influxos hermenéuticos dos movimentos
sociais, e ndo se pode minimizar o papel da opinido puiblica transnacional e da esfera piblica Pés-Westfaliana
na influéncia da postura ativa do STE. E por meio de mobilizagdes e de contramobilizagdes em contraptbli-
cos subalternos - inclusive, em esferas publicas transnacionais - que 0s movimentos sociais, as minorias e 0s
cidaddos moldam o desenvolvimento do direito constitucional.

Fraser possui recursos conceituais que revelam maior alcance tedrico para interpretar e criticar o voto do
Ministro Lufs Roberto Barroso no RE n° 845779, uma vez que defende uma teoria feminista que se opoe a
essencializacao identitaria e ao binarismo de género, sem, porém, anular a autonomia do sujeito, assumindo
como objetivos a descricdo das desigualdades e a formulagido de um projeto emancipatorio, por meio de
contrapublicos subalternos. Aqui, o referencial teérico de Fraser é democraticamente informado, pressu-
pondo uma critica ao binarismo sexual que ¢, a0 mesmo tempo, situada e autorreflexiva, oportunizando
compreender criticamente o teor do verdadeiro sentido do voto do Ministro Barroso no RE n® 8§45779.

Fraser aponta o Férum Social Mundial como expressdo da atuagio de movimentos antissistémicos e de
militincia independente que se inserem na estratégia de construcdo de contrapublicos contra-hegemonicos
que oportunizam a formacio discursiva da opinido e da vontade, independentemente das esferas do poder
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institucionalizado.®® A Constituicio, - enquanto constru¢ao social permanente —, assume que a interpretacao
dos principios nao pode minimizar os insights ctitico-reflexivos da opinido publica transnacional.

O Constitucionalismo Democratico-Paritirio concebe Constituicdo como uma construcao social aberta aos
didlogos transnacionais inspirados por uma esfera publica Pos-Westfaliana, de forma que as demandas mais
radicais de grupos da sociedade civil nacional e global e do movimento LGBT nio serdo neutralizadas pelas
maiorias politicas parlamentares. A ideia de contrapublicos subalternos pode promover o autogoverno e as
praticas emancipatorias de movimentos ativistas da sociedade civil global, com reflexo no desenvolvimento
da cultura constitucional.

Logo, com o propésito de evitar que as institui¢des formais - se transnacionais ou nacionais — limitem,
o mput dos movimentos sociais, incorporando o dltimo em um processo autopoiético, ¢ fundamental um
Constitucionalismo Democritico-Paritdrio capaz de evitar a 16gica da cooptagao, a qual permeia questdes contro-
vertidas como o uso dos banbeiros neutros ou a necessidade do diagnostico de transtorno de identidade de
género como requisito para acesso gratuito ao Sistema Unico de Satde (SUS). Exemplificativamente, mui-
tos ativistas receiam que, com a despatologizacio, possa ocorrer a perda de determinados direitos, como a
garantia do acesso gratuito ao processo transexualizador do SUS. © Tais fatos demonstram que uma teotia
critica do reconhecimento deve inspirar uma reflexdo sobre a seguinte questdao fundamental: como evitar re-
lagoes de poder politico-sociais arbitrarias? O paradigma da autorrealizagio nio responde a essa indagacao.

Com efeito, o Constitucionalismo Democratico-Paritario demonstra especial alcance teérico para identificar
mecanismos aparentemente neutros por meios dos quais as estruturas de poder dominantes manipulam seus
argumentos - como por exemplo, reconhecendo o direito sanitario ao uso dos banheiros por transexuais,
mas vinculando-se a matriz binaria.
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ABSTRACT

The objective of this article is to analyze China’s recent explorations on
its new concept of development —the Ecological Civilization in the context
of the 2030 SDGs which was put forward by the United Nations in 2015.
The first part presents an introduction on the historical development of the
2030 SDGs of the international community and the Ecological Civiliza-
tion of China. In the second part, it is shown that although these two new
concepts of development coincide at the same moment, China’s Ecological
Civilization is not a simple follower of the SDGs and has its own indepen-
dent values. It can also interact with the SDGs through various ways. Finally,
China faces challenges both from international and national levels in imple-
menting its new concept of development. It is argued that a combination
of “top-down” and “bottom-up” ways is critical in the process of China’s
realization of the Ecological Civilization, along with the rule of law, the
democracy and the globalization.

Keywords: new concept of development; SDGs; Ecological Civilization;
China.

Resumo

O objetivo deste artigo ¢ analisar as recentes explora¢cdes da China sobre
seu novo conceito de desenvolvimento - a Civilizagio Ecolégica no contex-
to dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) de 2030, apresen-
tado pelas Nacoes Unidas em 2015. A primeira parte do artigo apresenta
uma introduc¢do sobre o desenvolvimento histérico dos ODS de 2030 pela
comunidade internacional e da Civilizagdo Ecoldgica da China. Na segunda
parte, mostra-se que, embora estes dois novos conceitos de desenvolvimen-
to coincidam, a Civilizacio Ecolégica da China nio ¢ um simples seguidor
dos ODS, pois apresenta seus préprios valores independentes. O conceito
de Civilizagao Ecoldgica da China interage com os ODS de varias maneiras.
Por fim, verifica-se que a China enfrenta desafios tanto a nivel internacional
como a nivel nacional para implementa¢io do seu novo conceito de desen-
volvimento. Argumenta-se que uma combina¢dao de formas “de cima para



baixo” e “de baixo para cima” ¢ essencial para o processo de implementagao da Civilizacio Ecologica Chi-
nesa, juntamente com o Estado de Diteito, a democracia e a globalizagio.

1. INTRODUCTION

Human development is an eternal topic. In his remarkable book “.4 New Concept of Development”, Fran-
cois Perroux has explored the original definition of development and according to his theoretical system,
development is defined as for all people and for the whole person' and the new development sets out to be “gobal”,

“integrated” and “endogenons”*

, in stead of the one-sided growth indicators from econometricians. Since the
industrial revolution, development has always been linked with economic growth. It is in recent decades
that the stress and impact of development is extending to the wellbeing not just of this generation, but also
for future generations, and indeed extending to the whole planet. From the 1990%, consensus had formed
around the concept that development should be accounted for economically, socially and ecologically, as

well as globally and individually.

A trend of convergence can be detected with regard to the concept on human development, especially
between developing countries and developed countries. This process of convergence will doubtless be in-
formed by the 2030 Sustainable Development Goals (SDGs) put forward by the United Nations in 2015.
The 2030 SDGs should be regarded as a new milestone in the process of the globalization of human de-
velopment. This process of convergence is also strongly strengthened recently by the U.S. and China, with
the world’s two large emitters and two biggest economies taking step together to formally ratify the Paris
agreement to curb climate-warming emissions.

China, as the largest developing country in the world and the second largest global economy, which is
experiencing a period characterized by a sharp contradiction between economic growth and environmental
protection’, should no longer be absent from the trend of development globalization. The Chinese govern-
ment has given an active political response by endorsing the concept of “Ecological Civilization” (2013) and
conferring the construction of Ecological Civilization the status of National Development Strategy. More
recently, in the year 2016, the released Thirteenth Five-Year Plan (2016-2020) on National Economic and
Social Development contains five main principles underpinning the policies for China’s future development.
These five principles, also called the “Five concepts for development of China” are: innovation-driven deve-
lopment, coordinated development, green development, development for global progress, and development
for the benefit of all”.*

The world has been moving towards an era of Global Sustainable Development, while China has been
moving towards an era of Ecological Civilization, what is the interactive relationship between these two
concepts? Why is it now the “right time” for the advent of SDGs and China’s Ecological Civilization? What
can we see from these concepts about the future of global sustainable development? How will these new
development concepts be implemented at global and domestic level? ... This article is intended to seck
answers to the above questions.

1 Frangois Perroux, A New Concept of Development, Routledge Library Editions: Development, USA and Canada, 2014, fore-

word p.10.

2 Francois Perroux, A New Concept of Development, Routledge Library Editions: Development, USA and Canada, 2014,
preface p.14.

3 “China is faced with the unprecedented conflict between environmental protection and development in human history”, ac-

cording to Minister Chen Jining of the Ministry of Environmental Protection on the press conference on 7 March at the press
center of the 4™ Session of the 12" National People’s Congress,.
4 Also known as “Innovative, open, green, coordinative and inclusive”.

)3 ZHOU, Di. China’s New Concept of Development from the Perspective of the Sustainable Development Goals . Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 6, n® 3, 2016 p. 244-258
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2. HISTORICAL DEVELOPMENT OF THE ECOLOGICAL CIVILIZATION IN THE CONTEXT OF GLOBAL
SUSTAINABLE DEVELOPMENT

2.1.The transitioning from millennium development goals to the sustainable development
goals: everything but nothing?

The Millennium Development Goals(MMDGs) mark a historic and effective method of global mobiliza-
tion to achieve a set of important social priorities wotldwide.” And it has been proved that the MDGs have
played an important part in securing the progress against poverty, hunger and disease, which should be con-
tinued under global consensus. Then it came with the Sustainable Development Goals(SDGs), put forward
by the United Nations in 2015. The SDGs are part of the new United Nations Agenda for Global Action
beyond 2015. They build on the foundation of many other instruments and work, including #be Agenda 21
and the Rio Declaration on Environment and Development of 1992. They also refer to the MDGs and state that
they “seck to complete what these [the MDGs] did not achieve”. ¢

Table 1 - Selected international instruments and work concerning the issue of Environment and Development

1972 United Nations Conference on 1972 Stockholm Declaration of the United
the Human Environment Nations Conference on the Human En-
vironment
World Commission on Environment 1987 Report of WCED: Our Common Futu-
and Development re, which included the most widely reco-
gnized definition of “Sustainable Deve-
lopment”.
1992 United Nations Conference on 1992 Rio Declaration on Environment and
Environment and Development(Earth Development
Summit) Agenda 21 for Sustainable Development

Statement of Principles for the Sustaina-
ble Management of Forests

Millennium Summit 2000 Millennium Development Goals: Packa-
ging the concern about poverty, hunger,
disease, unmet schooling, gender inequa-
lity and environmental degradation into a
set of eight goals

2002 World Summit on Sustainable 2002 Johannesburg Declaration
Development
2012 United Nations Conference 2012 The Future We Want
on Environment and Development
(Rio+20)
United Nations Resolution A/ 2015 Transforming our world: the 2030 Agen-
RES/70/1 of 25 September 2015 da for Sustainable Development (SDGs):

a set of seventeen Global Goals with 169
targets on sustainable development

5 Jeffrey D Sachs, “From Millennium Development Goals to Sustainable Development Goals, http://www.gtips.ac.jp/forum/
TzumiOhno/lectures/2015_Lecture_texts/S16_From-MDGs-to-SDGs-Lancet-June-2012.pdf

6 Ben Boer, Drafting Green Legislation in the light of the Sustainable Development Goals, ECO Forum Global, Guiyang, PR.
China, 2015.
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The SDGs can be seen as a holistical package of goals which are integrally related. They cover all
aspects of the human endeavor and concern.” This is not the first time that the concept of “Sustainable
Development” was put forward by the international community. In 1980, the International Union for the
Conservation of Nature published a world conservation strategy which was the first to introduce the term
“Sustainable Development”. It is the definition of Sustainable Development included by Our Common
Future, called the Brundtland Report that is most widely recognized.

Why does the “Sustainable Development” come back in the documents? This question can be divided
into two parts: First, what are the reasons for the transitioning from MDGs into SDGs? Second, what’s the
rational of re-choosing the Sustainable Development?

A basic answer to the first question should certainly be the need for a new round of global goals to
follow the 15-year MDGs period, as well as the need to to recognize the successful experience and to draw
lessons from the shortfalls of MDGs. While the answer to the second question could be much more com-
plicated as for the reason of choosing the concept of Sustainable Development.

As for the MDGs, although covering various aspects, such as peace and security, environmental pro-
tection, human rights, etc, the main focus was poverty. Since the recent decades, especially after the new
millennium, the issue of development has become much more than a single aspect of problem, or even of
a fundamental problem. There is a need for emphasizing other serious challenges, including the undergoing
climate change, alongside the poverty-reduction objectives. Compared to MDGs, the SDGs clearly indicate
the core value of development, which is sustainability of all aspects. Furthermore, compelling scientific
evidence suggests that the Earth has entered the Anthropocene, a new ecological epoch in which humans
have become a major driver of global environmental change.® Of particular concern to the unsuitability of
current international mechanism to navigate the Anthropocene with its method of interconnecting various
development matters on a sectoral basis rather than in a comprehensive, joined-up manner. The result is that
international responses are fragmented and issue-based according to the objective of individual treaty sys-
tems, resulting in differing or even contradictory positions adopted across or within various treaty bodies.”
It’s time to re-pick up a concept which is comprehensive, integrated and all-inclusive. The SDGs can serve
as a grundnorm with its general meaning and global acceptance.

What if we embrace an all-around concept which means everything but actually nothing since there is
no specific focus? This concern does not come out of nothing. The implementation and enforcement of
Sustainable Development has long been a debatable issue. Since there are a thousand understandings of
Sustainable Development in a thousand people’s eyes, how will these various views and actions come toge-
ther to strive forward to a bright future of “Sustainable Development”?

The inclusiveness of the concept of Sustainable Development has left the space for states to explore
their own interpretations and to take their own actions in the framework of this global overarching vision.

7 Poverty, hunger, health, education, gender, equality, water and sanitation, energy, economic growth and work, resilient infra-
structure, inequality within and among countries, human settlements, consumption and production patterns, climate change, oceans,
seas and marine resources, ecosystems, peace and access to justice, and global partnership for sustainable development.

8  PJ. Crutzen, ‘Geology of Mankind’ (2002) 415(6867) Nature, p. 23; W. Steffen, PJ. Crutzen & J.R. McNeill, “The Anthropocene:
Are Humans Now Overwhelming the Great Forces of Nature?” (2007) 36(8) Ambio, pp. 614-21; W. Steffen et al., “The Anthro-
pocene: From Global Change to Planetary Stewardship’ (2011) 40(7) Ambio, pp. 739-61; W. Steffen, J. Grinevald, P. Crutzen & J.
McNeill, “The Anthropocene: Conceptual and Historical Perspectives’ (2011) 369 Philosophical Transactions of the Royal Society
A, pp. 842-67.

9 Rakhyun E. Kim and Klaus Bosselmann International Environmental Law in the Anthropocene: Towards a Purposive System
of Multilateral Environmental Agreements. http://journals.cambridge.org/abstract_S2047102513000149
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2.2. The formation of the concept of ecological civilization in China

China has gone through a long and winding road before it finally realized the comprehensive and in-
tegrated dimension of the concept of “development”. The Ecological Civilization was firstly put forward
as a political decision-making slogan by the ruling party of the Communist Party of China(CPC). Then
it has been transformed into a national strategy as a forced response to environmental crisis and people’s
livelihood needs in China. Now the concept of Ecological Civilization has come into the process of legal
implementation at domestic level and has echoed the Sustainable Development at global level.

Table 2 — Selected policies and regulations concerning Ecological Civilization

13" National Congtess of the CPC 1987 Transitioning from extensive economy to an
intensive economy
China’s Agenda 21-White Paper on 1994 For the first time to integrate Sustainable De-
China’s Population, Environment velopment into the long-term Economic and
and Development in the 21* Social Development Planning
Century
5% Plenary Session of the 14" CPC 1995 To achieve two fundamental changes in econo-
Central Committee mic system and economic growth
9" Five-Year Plan for Economic and 1996 To change the mode of economic growth and
Social Development of China implement sustainable development strategies
15" National Congtess of the CPC 1997 Integrate the improvement of distribution
structure, the adjustment and optimization of
industrial structure and the improvement of
people’s livelihood as the main content of eco-
nomic development
16" National Congtess of the CPC 2002 Three pillars of a Civilized development-deve-
loped economy, rich life and sound ecology
3" Plenary Session of the 16th CPC 2003 Adhere to the concept of people-oriented,
Central Committee establish a comprehensive, coordinated and su-
stainable development concept, and promote
the all-around development of economy and
society
4" Plenary Session of the 16" CPC 2004 Construct 2 harmonious society
Central Committee
State Council’s Decision on 2005 Rely on the scientific and technological pro-
Strengthening the Environmental gress, develop the circular economy, advocate
Protection by Implementing the the ecological civilization, Strengthen the rule
Scientific Outlook on Development of environmental law, improve the regulatory
system and establish a long-term mechanism
5" Plenary Session of the 16™ CPC 2005 Construct a resource-saving and environmen-
Central Committee tal-friendly society
11" Five-Year Plan on Environment 2007 Enhance the awareness of Ecological Civiliza-
Protection tion of the whole society
17" National Congtess of the CPC 2007 Ecological Civilization as a strategic task
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4* Plenary Session of the 17" CPC
Central Committee

5" Plenary Session of the 17" CPC
Central Committee

White Paper on China’s Progress in
Human Rights

18" National Congtess of the CPC

3" Plenary Session of the 18" CPC
Central Committee

Environmental Protection Act

(Amended)

4™ Plenary Session of the 18" CPC
Central Committee

The CPC Central Committee and
the State Council’s joint Opinions
on Accelerating the construction of
the Ecological Civilization

The CPC Central Committee and
the State Council’s joint integrated
reform plan for promoting
Ecological Progress

2009

2010

2012

2012

2013

2014

2014

2015

September
22,2015

Stress that the construction of Ecological Ci-
vilization, along with the economic, political,
cultural and social construction, are the five
strategic tasks of building a moderately pro-
sperous society

Accelerate the construction of a resoutrce-sa-
ving and environment-friendly society, impro-
ve the level of Ecological Civilization, actively
respond to global climate change, vigorously
develop the circular economy, strengthen re-
source conservation and management, increase
environmental protection and disaster preven-
tion and enable sustainable development

Integrate the Ecological Civilization into Hu-
man Rights Protection

Integrate the construction of ecological civili-
zation into the overall layout of China’s mo-
dernization

Set the goal of the establishment of a complete
Ecological Civilization System and identify the
approach of using legal systems to construct
the Ecological Civilization

Integrate the goal of promoting the Ecological
Civilization in Article 1

Set the general target of forming a system set-
ving “the socialist rule of law with Chinese
characteristics” and build a country under “the
socialist rule of law”, and emphasize the using
of legal system to protect the Ecological Civi-
lization

Promote harmonized development of indu-
strialization, I'T application, urbanization, agri-
cultural modernization and greenization

6 basic ideas'+ 6 Principles®+ 8 Systems’
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+ “6 matching programs” 2015 (1) Program on Environmental Protection In-
spection

(2) Program on the Construction of Ecological
Environmental Monitoring Network

(3) Pilot Program on Audits on Natural Re-
sources on Leaving Officials

(4) Measures for the Accountability of Party
and Government Leaders for Damage to Eco-
logical Environment (for trial implementation)

(5) Pilot Plan for Preparing Balance Sheets of
Natural Resources

(6) Plan for the Pilot of the Ecological Envi-
ronment Damage Compensation System
5" Plenary Session of the 18" CPC  October 29, Green Development: green development is a
Central Committee 2015 necessity for the sustainable development and
an important manifestation of people’s pursuit
of a better life.

13" Five-Year Plan for Economic ~ March 17, 5 Pillars for the New Development Concept:
and Social Development of China 2016 Innovative, Open, Green, Coordinative and In-
clusive

1 (1) Respect, protect and stay in tune with nature; (2) Integrate development and conservation; (3) Lucid waters and lush
mountains are invaluable assets; (4) Respect for the value of nature and natural capital; (5) Equilibriums in territorial space;
(6) Mountains, forests and farmlands are a community of life.

2 (1) Ensuring that the reform moves in the right direction. China’s market mechanisms need to be improved, and the
government should make better use of its leadership and regulatory roles. Those in the business sector should bring their
own initiative into play and exercise self-restraint. Social organizations and the general public should participate and play
a supervising role in ecological conservation; 