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CONSELHO EDITORIAL

INTERNACIONAIS

CARLA AMADO GOMES
(UNIVERSIDADE DE LISBOA,
PORTUGAL)

Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Foi Vice-Presidente do
Instituto da Cooperagio Juridica da Faculdade
de Direito de Lisboa entre 2006 e 2014. Lecciona
cursos de mestrado e Pés-graduagio em Direito
do Ambiente, Direito Administrativo e Direito
da Energia em Angola, Mogambique e Brasil.
Colabora regularmente em agdes de formagio
no Centro de Estudos Judiciérios.

JOSE ALEXANDRE GUIMARAES DE
SOUSA PINHEIRO (UNIVERSIDADE
DE LISBOA, PORTUGAL)

Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Doutor em Ciéncia
Juridico-Politica pelo Instituto de Ciéncias

Juridico-Politicas (ICJP) da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa.

NICOLAS RODRIGUEZ GARCIA
(UNIVERSIDAD DE SALAMANCA,
ESPANHA)

Professor Titular de Direito Processual da
Universidad de Salamanca. Doutor em Direito
pela Universidad de Salamanca. Desenvolve
pesquisas nas Universidades de Kansas (USA),
Turim (Itdlia) e Coimbra (Portugal).

PEDRO T. NEVADO-BATALLA
MORENO (UNIVERSIDAD DE
SALAMANCA, ESPANHA)

Professor Titular de Direito Administrativo da
Universidad de Salamanca. Doutor em Direito
Administrativo pela Universidad de Salamanca.

NACIONAIS

REGIAO NORTE

EDSON DAMAS DA SILVEIRA
(UEA/UFRR/PR)

Professor dos Programas de Pés-Graduagio em
Direito Ambiental (UEA) e em Desenvolvimento
Regional da Amazonia (UFRR). Pés-Doutorado pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
Mestrado e Doutorado em Direito Econémico e
Socioambiental pela Pontificia Universidade Catélica
do Parand (PUC/PR). Procurador de Justica do
Ministério Piblico do Estado de Roraima.

JOSE HENRIQUE MOUTA ARAUJO
(CESUPA)

Professor do Centro Universitario do Estado do
Pard - CESUPA e da Faculdade Metropolitana
de Manaus — FAMETRO. Pés-Doutorado
pela Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa. Mestrado e Doutorado em Direito
pela Universidade Federal do Pard (UFPA).
Procurador do Estado do Para.

REGIAO NORDESTE

MONICA TERESA COSTA SOUSA
(UFMA)

Professora dos Programas de Pés-Graduagio
em Direito e Instituigdes do Sistema de Justiga
e em Cultura e Sociedade (UFMA). Mestrado
e Doutorado em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina (UFSC). Bolsista
de Produtividade em Pesquisa da Fundagéo de
Amparo a Pesquisa do Maranhio (FAPEMA).
Avaliadora do MEC/INEP.

MARTONIO MONT’ALVERNE
BARRETO LIMA (UNIFOR/CE)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito (UNIFOR). P6s-Doutorado em Direito
pela Universidade de Frankfurt. Mestrado em
Direito e Desenvolvimento pela Universidade
Federal do Ceara (UFC) e Doutorado em
Direito  (Rechtswissenschaft) pela Johann
Wolfgang Goethe-Universitiat Frankfurt am
Main. Procurador do Municipio de Fortaleza.



LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA
(UFPE)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UFPE). Pés-Doutorado pela
Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Mestrado em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE) e Doutorado
em Direito pela Pontificia Universidade
Catolica de Sdo Paulo (PUC/SP). Procurador
do Estado de Pernambuco.

ARTUR STAMFORD DA SILVA
(UFPE)

Professor dos Programas de Pés-Graduagio
em Direito e de Direitos Humanos (UFPE).
Pés-Doutorado pela Universidad Adolfo
Ibaniez (UAI/Chile). Mestrado e Doutorado
em Direito pela Universidade Federal
de Pernambuco (UFPE). Bolsista de
Produtividade em Pesquisa (CNPq).

HERON JOSE DE SANTANA
GORDILHO (UFBA)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UFBA). Pés-Doutorado pela Pace
University Law School, New York, onde é professor
visitante e integra a diretoria do Brazilian-American
Institute for Law and Environment (BAILE).
Mestrado em Direito pela Universidade Federal
da Bahia (UFBA) e Doutorado em Direito pela
Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).
Promotor de Justica do Estado da Bahia.

FREDIE SOUZA DIDIER JUNIOR
(UFBA)

Professor do Programa de Pés-Graduagio

em Direito (UFBA). Livre-Docéncia pela
Universidade de Sdo Paulo (USP). Pés-
Doutorado pela Faculdade de Direito da

Universidade de Lisboa. Mestrado em Direito
pela Universidade Federal da Bahia (UFBA)
e Doutorado em Direito pela Pontificia
Universidade Cat6lica de Sao Paulo (PUC/SP).
Advogado. Foi Procurador da Reptiblica.

REGIAO CENTRO-OESTE

JEFFERSON CARUS GUEDES
(UNICEUB/DF)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UniCEUB). Doutor e Mestre em
Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de
Sdo Paulo (PUC/SP).

ARNALDO SAMPAIO DE MORAES
GODOY (AGU/UNICEUB/DF)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UniCEUB). Livre-docéncia pela
Universidade de Sdo Paulo - USP. Pés-doutorado
em Direito Comparado na Universidade de
Boston-EUA, em Direito Constitucional pela
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul-PUC-RS e em Literatura no Departamento de
Teoria Literaria da Universidade de Brasilia-UnB.
Mestrado e Doutorado em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC/SP).
Membro da Advocacia-Geral da Unido.

MARCELO DA COSTA PINTO
NEVES (UNB/DF)

Professor do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito (UnB). Livre-Docéncia pela Faculdade
de Direito da Universidade de Fribourg
(Suiga). Pés-Doutorado na Faculdade de
Ciéncia Juridica da Universidade de Frankfurt
e no Departamento de Direito da London
School of Economics and Political Science.
Mestrado em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE) e Doutor
em Direito pela Universidade de Bremen.
Bolsista de Produtividade em Pesquisa
(CNPq).



REGIAO SUDESTE

JOSE VICENTE SANTOS DE
MENDONGA (UERJ)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito (UERJ). Mestre em Direito Publico
pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ), Master of Laws pela Harvard Law
School e Doutor em Direito Publico pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ). Procurador do Estado do Rio de Janeiro.

ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO
(UERJ)

Professor dos Programas de Pés-Graduagio
em Direito (UERJ/UCAM). Mestre em Direito
Publico pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ) e Doutor em Direito do
Estado pela Universidade de Sao Paulo (USP).
Procurador do Estado do Rio de Janeiro.

MARIA PAULA DALLARI BUCCI
(USP)

Professora do Programa de Pés-Graduagio em
Direito da Universidade de Sio Paulo (USP). Livre-
Docéncia em Direito do Estado (USP). Mestre
e Doutora em Direito pela Universidade de Sao
Paulo (USP). Foi Procuradora-Geral do CADE.
Procuradora da Universidade de Sdo Paulo.

DIOGO ROSENTHAL COUTINHO
(USP)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).
Livre-Docéncia em Direito Econémico (USP).

Master in Science (MSc) em Regulagio pela
London School of Economics and Political
Science (LSE, Londres) e Doutor em Direito
na Universidade de Sdo Paulo (USP).
Pesquisador do Centro Brasileiro de Anilise e
Planejamento (CEBRAP) e do IGLP (Institute
of Global Law and Policy).

TERESA CELINA DE ARRUDA
ALVIM (PUC/SP)

Professora do Programa de Pés-Graduagéo
em Direito da Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo (PUC/SP). Livre-
Docéncia pela Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo (PUC/SP). Mestre
e Doutora em Direito pela Pontificia
Universidade Cat6lica de Sdo Paulo.
Membro do Instituto Brasileiro de Direito
Processual. Advogada.

THOMAS DA ROSA BUSTAMANTE
(UFMG)

Professor do Programa de Pés-Graduagido
em Direito (UFMG). P6s-Doutorado na
Universidade de Sao Paulo (USP). Mestre em
Direito pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ) e Doutor em Direito pela
Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro (PUC/Rio). Bolsista de Produtividade
em Pesquisa (CNPq).

REGIAO SUL

LENIO STRECK (UNISINOS/SC)
Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UNISINOS/UNESA). Pos-
Doutorado pela Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Mestre e Doutor em
Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina (UFSC).

MARIANA FILCHTINER FIGUEIREDO
(AGU/PUC/RS)

Pés-Doutorado junto ao Max-Planck-Institut fiir
Sozialrecht und Sozialpolitik (Munique, Alemanha)
e a Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande
do Sul (PUC/RS). Mestrado e Doutorado em

Direito pela Pontificia Universidade Catdlica
do Rio Grande do Sul (PUC/RS). Membro da
Advocacia-Geral da Unido.

REGINA LINDEN RUARO (PUC/RS)
Professora do Programa de P6s-Graduagio em
Direito da Pontificia Universidade Catélica do
Rio Grande do Sul (PUC/RS). P6s-Doutorado
no Centro de Estudios Universitarios San
Pablo (CEU/Espanha). Doutora em Direito na
Universidad Complutense de Madrid (UCM).
Membro aposentada pela Advocacia-Geral da
Unido.



PARECERISTAS

ADRIANE PINTO RODRIGUES DA
FONSECA PIRES - PUC/RS

Doutoranda em Ciéncias Criminais pela
PUCRS. Mestre em Ciéncias Criminais pela
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande
do Sul - PUCRS. Especializanda em Direito
Penal Econémico Aplicado pela Universidade de
Caxias do Sul/Escola Superior da Magistratura
Federal - ESMAFE. Especialista em Direito
Publico pela Faculdade Meridional/Escola
Superior da Magistratura Federal/RS. Analista
Judiciario do Tribunal Regional Federal da 4*
Regido desde 2001.

AMAURI FERES SAAD - PUC/SP
Doutor e mestre em Direito Administrativo pela
PUC/SP. Presidente da Associagido Paulista de
Direito Administrativo - APDA. Advogado e
consultor juridico.

ANA ELIZABETH LAPA WANDERLEY
CAVALCANTI - FMU/SP

Doutora e Mestre em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica de Sido Paulo - SP.
Professora dos cursos de graduagio e
pés-graduagio em direito das Faculdades
Metropolitanas Unidas - FMU (Sao Paulo).
Professora do Mestrado em Direito da sociedade
da informagio da FMU. Professora nas dreas de
direito civil, biodireito e Infincia e Juventude.

BRUNO GARCIA REDONDO - PUC/SP
Doutor e Mestre em Direito Processual
Civil pela PUC-SP. Pés-Graduado em Direito
Processual Civil pela PUC-Rio. Pés-Graduado
em Advocacia Puablica pela UERJ (PGERJ/
ESAP). Pés-Graduado em Direito Privado e
em Direito Puablico pela UNESA (EMERJ/
TJRJ). Professor efetivo de Direito Processual
Civil, Processo Tributério, Processo Coletivo
e Pritica Juridica nas Graduagdes da PUC-Rio
e da UFRJ e nas Pés-Graduagoes da PUC-Rio,
da Escola da Magistratura (EMERJ), PUC-RS,
PUC-Campinas, UFMT, CESUSC, ABDConst,
Mackenzie, Curso FORUM e Rede LFG.
Professor convidado nas Pés-Graduagoes das
Escolas do Ministério Publico (FEMPERJ),
da Defensoria Publica (FESUDEPERJ), de
Administragio Judiciaria (ESAJ), da Advocacia-
Geral da Unido (EAGU) e da Advocacia (ESA);
UERJ; IBMEC; UCAM; UNIFLU; UEL; UTP;

FBD; UCDB; CESUL; IMADEC; Pitagoras;
CERS e Damasio. Procurador da UERJ. Assessor-
Chefe de Articulagdo Institucional do Gabinete do
Secretario (Secretaria de Estado de Satde - SES/
RJ). Procurador da OAB-RJ. Arbitro.

CAMILA KUHL PINTARELLI - PGE/SP
Doutora e Mestre em Direito pela PUC/SP.
Procuradora do Estado de Sdo Paulo (PGE/
SP), atualmente como Subprocuradora Geral
do Estado Adjunta do Contencioso Tributério
Fiscal. Membro do Tribunal de Etica e Disciplina
da OAB/SP (TED I). Representante da PGE/
SP no Conselho Gestor do Fundo de Interesses
Difusos do Estado de Sao Paulo (FID).

CLARISSA BUENO WANDSCHEER -
PPGD/PR

Doutoraem Direito Econémico e Socioambiental
pela Pontificia Universidade Catélica do Parana.
Mestre em Direito Econémico e Social pela
Pontificia Universidade Catdlica do Parana.
Professora doutora da Universidade Positivo
com regime de 40 horas e integrante do Centro
de Pesquisa Juridica e Social (CPJUS) com o
projeto de Pesquisa Inovagdes tecnoldgicas,
econdmicas e juridicas para a sustentabilidade

ELISA DE SOUSA RIBEIRO
PINCHEMEL - UTF/PR

Doutora e Mestre em Ciéncias Sociais pelo
Centro de Pesquisa e Pés-Graduagido Sobre
as Américas (CEPPAC), da Universidade de
Brasilia. Advogada internacionalista. Lider do
Grupo de Estudos do Mercosul do UniCEUB.
Pesquisadora do Geo$mundo - Geografia
Econémica Mundial da UTFPR. Membro
da Comissdo de Relagdes Internacionais e
membro licenciada da Comissdo de Assuntos
Legislativos da Ordem dos Advogados do Brasil
- Seccional Distrito Federal.

FERNANDO RODRIGUES DA
MOTTA BERTONCELLO -
BRADESCO/SP

Doutor em Direito Politico e Econémico pela
Universidade Presbiteriana Mackenzie Mestre
com dupla titulagdo em Direito Internacional e
também em Direito Americano e Transnacional
pela University of Miami, Estados Unidos.



Mestre em Direito Politico e Econémico pela
Universidade Presbiteriana Mackenzie. Poés-
graduado em Direito Publico pela Universidade
Céndido Mendes. Pés-graduado em Direito
e Processo Civil também pela Universidade
Candido Mendes.

FULVIA HELENA DE GIOIA - PUC/SP
Doutora em Direito Politico Econdmico
pela Faculdade de Direito da Universidade
Presbiteriana Mackenzie. M Mestre em Teoria
do Estado, com concentragdo em Direito
Tributério, pela Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo (1998) e graduada pela
Faculdade de Direito da Universidade de Siao
Paulo (USP) em 1982. Coordenadora Adjunta
de Pesquisa e TCC na Faculdade de Direito
da Universidade Presbiteriana Mackenzie.
Chefe do Nucleo Tributério e Professora de
Direito Tributdrio nos cursos de graduagio
da Faculdade de Direito da Universidade
Presbiteriana Mackenzie. Pesquisadora lider do
grupo de pesquisa certificado pelo CNPq Pacto
Federativo, Tributagdo e Financiamentos dos
Direitos Sociais. Professora convidada do curso
de Direito Tributério e Processo Tributdrio da
pos-graduagio lato-sensu da Escola Paulista de
Direito (EPD).

GABRIEL WEBBER ZIERO
ECOFACT/SUICA
Doutor em Direito Internacional pela

Universidade Roma Tre e Mestre em Direito
pelo Programa em Estudos Avangados (LL.M.)
em Direito Internacional Publico com énfase
em Justiga, Paz e Desenvolvimento pela
Universidade de Leiden Professor (Lecturer)
no programa de especializagio (CAS) em
Finangas  Sustentdveis organizado pela

Univiversidade de Zurique.

GUSTAVO DA SILVA SANTANNA -

UNISINOS/RS

Doutor e Mestre em Direito pela UNISINOS.
Especialista em Direito Ambiental Nacional e
Internacional e Direito Publico. Procurador
do Municipio de Alvorada/RS. Professor do
Complexo de Ensino Superior Meridional -
IMED. Professor convidado do curso de pés-
graduagdo em Direito do Estado da UFRGS.
Professor da Fundagdo Escola Superior da
Detfensoria Pablica FESDEP. Revisor técnico
do Curso de Direito da SAGAH.

ICARO DEMARCHI ARAUJO LEITE
- USP

Doutor em Direito Internacional pela Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo e pela
Faculdade de Direito da Alma Mater Studiorum
Universita di Bologna. Mestre em Direito
Internacional pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Experiéncia na area
de Direito, com énfase em Direito Ambiental,
Direito Econdmico, Direito Societério, Direito
Comercial, Direito Internacional Publico
e Privado, Mercado de Capitais, Gestdo de
Recurso de Terceiros, Contencioso Civel e
Direito Securitario.

KAROL ARAUJO DURCO - UFMG
Doutor em Direito Publico pela PUC/MG.
Mestre em Direito Processual pela UFES;
Especialista em Direito Empresarial e
Relagdes do Trabalho pela UFJF. Professor
da Universidade Federal de Juiz de Fora
UFJF. Professor visitante do Instituto de
Educagdo Continuada da PUC/Minas IEC Belo
Horizonte-MG. Advogado.

LAURO ERICKSEN - UNIFACEX/RN
Doutor e Mestre em Filosofia pela Universidade
Federal do Rio Grande do Norte - UFRN.
Especialista em Direito do Trabalho pela
Universidade Candido Mendes - UCAM/RJ.
Professor Universitdrio/UNIFACEX. Oficial
de Justiga Avaliador Federal no Tribunal
Regional do Trabalho da Vigésima Primeira
Regido (TRT-21), lotado na Vara do Trabalho
de Macau - RN.

MARCIA ANDREA BUHRING - PUC/RS
Pé6s-Doutoranda na FDUL - Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa - Portugal.
(2018-2019). Doutora pela PUCRS. Mestre pela
UFPR. Professora do PPGD UCS. Professora
de Direito Constitucional e Ambiental na Escola
de Direito da Pontificia Universidade Cat6lica
do Rio Grande do Sul (PUC-RS).

MONICA TERESA COSTA SOUSA -
UF/MA

Doutora em Direito pela Universidade Federal
de Santa Catarina. Professora Associada na
Universidade Federal do Maranhio. Professora
visitante na Faculdade de Direito da Universidade
de Valencia (Espanha). Docente permanente do



curso de Mestrado Interdisciplinar em Cultura e
Sociedade (PGCult), na linha de pesquisa Cultura,
educagio e tecnologia, e do Mestrado em Direito
e Instituigdes do Sistema de Justiga (PPGDir),

PAULO ROBERTO AZEVEDO
MAYER RAMALHO - UNIVERSA/RN

Mestre em Direito Ambiental e Politicas
Publicas pela Universidade Federal do Amapa
. Procurador Federal - Advocacia-Geral da
Unido. Tem experiéncia na area de Direito, com
énfase em Direito Ambiental e Regulagio de
Transportes Terrestres.

RAFAEL LAMERA GIESTA CABRA -
UFERSA/RN

Doutor em Direito, Estado e Constitui¢do pela
Universidade de Brasilia - UnB. Professor
Adjunto no Curso de Direito e do Mestrado
Profissional em  Administragio  Publica

(PROFIAP) da UFERSA.

ROGERIO PICCINO BRAGA -

UNOPAR/PR

Pés-doutor no Ius Gentium Conimbrigae
da Universidade de Coimbra. Doutor e
Mestre em Direito Constitucional - area de
concentragio em Sistema Constitucional de
Garantia de Direito pela Instituigdo Toledo de
Ensino - ITE/Bauru. Professor Universitério
na Universidade Norte do Parand - Unopar
(Bandeirantes/PR).

RUBENS BECAK - USP/SP

Doutor e Mestre em Direito Constitucional e
Livre-docente em Teoria Geral do Estado pela
Universidade de Sao Paulo-USP. Especialista
em Gestdo Publica pela UFSCAR. Professor
Associado da Universidade de Sdo Paulo-USP
na Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto
(Graduagio e Pés-graduagdo). Professor
visitante da Universidade de Salamanca no
curso Master en Estudios Brasilenos.

SILVIO MARQUES GARCIA - AGU/SP
Doutorando em Direito (PUC/SP, 2017-Atual),
Mestre em Direito pela Unesp. P6s-Graduado
Lato Sensu em Direito Puablico (UnB/Escola
da AGU, 2010), Pés-Graduado Lato Sensu
em Direito Penal e Processual Penal (Unifran,
2008) e Bacharel em Direito (Unesp, 2001).
Procurador Federal (2007-Atual). Professor
de Direito Tributério e Direito Financeiro
da Faculdade de Direito de Franca (FDF,
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EDITORIAL

Prezado leitor,

A Escola da Advocacia-Geral da Unido Ministro Victor Nunes
Leal tem a satisfagido de apresentar nova edi¢do da Revista da AGU,
referente ao 3° trimestre do ano de 2020. Este ntimero é constituido
por 11 (onze) artigos cientificos que tratam de temdticas variadas,
concernentes a aspectos controversos e de alta indaga¢io das areas de
Direito Constitucional, Processual Civil, Administrativo, Ambiental,
Internacional e Econdmico, Bioética e Filosofia do Direito. Todos os
trabalhos a seguir descritos foram recebidos pelo sistema de submissio
continua e aprovados pelo processo de “avaliagdo cega por pares”, em
conformidade com as normas editoriais adotadas pela Revista.

Em observéncia a ordem alfabética dos autores que contribufram
para este nimero da Revista, a sequéncia de artigos é inaugurada pelo
estudo de André Paschoa e Silvio Rocha a respeito dos efeitos juridicos
do contrato de seguro-garantia e da possibilidade de sua utilizagdo como
mecanismo de prevencio a pratica de atos de corrup¢go envolvendo grandes
obras publicas no Pais. A investiga¢do envolve a apresentacio de panorama
histérico acerca do instituto na legislacio brasileira, além da abordagem de
pontos especificos da legislagdo estadunidense e, em especial, do contetido

de projeto de lei em tramite no Congresso Nacional sobre o assunto.

Adotando como referencial o pragmatismo de Oliver Wendell
Holmes, Cristiano Quinaia e Vivian Freitas tecem criticas a atuacdo do
Poder Judicidrio brasileiro no contexto da separagio de fungoes estatais
e ao sistema de vinculagdo de decisdes judiciais instituido pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015, que especifica os julgados a serem considerados
como precedentes a partir de critério formal, sem levar em conta a forca
de sua argumentacio ou sua capacidade de responder aos anseios sociais.

[caro Picolli Gabriela Marcon e Rafael Burlani examinam a
logistica reversa como um dos meios de implementagio da responsabilidade
socioambiental em face da Politica Nacional de Residuos Sélidos. O estudo
se vale de fontes bibliograficas e documentais para analisar a lei que instituiu
referida politica, descrever conceitos de responsabilidade socioambiental
e apresentar o instituto da logfstica reversa, que se destina a viabilizar a
restitui¢do dos residuos sélidos ao setor empresarial, para reaproveitamento
ou outra destinagio ambientalmente adequada.



Na sequéncia, dois artigos abordam temadticas relacionadas aos
direitos humanos. [lana Oliveira problematiza as atividades exploratérias
da mineragdo em asteroides, confrontando o marco regulatério
americano contido na Lei Pablica n® 114-90, de 25 de novembro de 2015,
com o chamado Tratado do Espaco Exterior, de 1967. Com o intento de
harmonizar as diretrizes veiculadas por esses dois diplomas normativos,
a jurista propde a destinagio de um percentual do ganho exploratério
decorrente das atividades aeroespaciais minerais para programas da
ONU de combate as desigualdades socioecondémicas e de fortalecimento
da dignidade humana em todas as suas esferas.

Por sua vez, Inés Reis analisa a relagio estabelecida entre o
Tribunal de Justica da Unido Europeia e o Tribunal Europeu de
Direitos do Homem em torno da protegio dos direitos fundamentais,
especialmente apds o inicio da vigéncia do Tratado de Lisboa. Com
respaldo em fontes bibliograficas e jurisprudenciais, a autora sugere
que as Cortes mencionadas somem esfor¢os no sentido da adesdo efetiva
da Unido Europeia a Convencgdo Europeia dos Direitos do Homem,
como medida propicia ao fortalecimento da protecdo dos direitos
humanos.

Em busca de solugdo satisfatéria para o estado de coisas
inconstitucional observado no sistema penitencidrio brasileiro, Leonardo
Lagos defende a prolagio, pelo Supremo Tribunal Federal, de sentenca
estruturante no julgamento da Argui¢io de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 347, de modo a alcangar todos os responséveis
pela omissdo inconstitucional caracterizada pelo descumprimento dos
direitos dos encarcerados.

Ligia Silva e Margareth Zaganelli abordam aspetos juridicos
da Criénica, conceituada como técnica do ramo da criogenia que visa a
conservacdo de individuos afetados por alguma enfermidade em baixas
temperaturas, para que possam ser curados no futuro. Ndo obstante
reconhegam a existéncia de lacuna normativa acerca da matéria, as autoras
concluem que a escolha de um individuo pela criopreservagio encontra
respaldo juridico na protegio legal conferida a autonomia privada.

Apés apresentar panorama acerca dos ilicitos e das agdes privadas
de reparacdo de danos verificados no mercado de capitais, Marcus
Gouvea constata que o ordenamento brasileiro contempla institutos



juridicos aptos a garantir o acesso adequado a justica pelos particulares
que sejam prejudicados por infragdes dessa natureza.

Langando mio de metodologia qualitativa, descritiva e
exploratéria, Maria Lirida Mendonga e Mdércio Capistrano examinam a
necessidade de previsdo em lei formal para que o Ministério supervisor
possa exercer competéncias disciplinares sobre servidores de autarquias
e fundagdes publicas federais, bem como formulam proposi¢oes
conclusivas a respeito da forma e dos limites aplicaveis ao desempenho
de tais atribuigdes.

A partir de analise enfocada nos artigos 9°, 10 e 489 do Cdédigo
de Processo Civil, Priscila Camoes e Rafael Ferreira argumentam que o
modelo de racionalidade deciséria positivado nesse diploma processual
se distanciou de suas matrizes filosé6ficas, buscadas em Habermas e Alexy,
ao estimular a ponderagio nfio somente de principios, mas também de
regras, o que permite aos juizes decidir segundo sua “livre escolha”.

Por fim, Victor Cravo empreende investigagdo a respeito da
genealogia do conceito de supremacia especial para, na sequéncia,
criticar a pretensio de Celso Antonio Bandeira de Mello de defender esse
instituto por meio da conciliagdo de visdes de mundo dispares: o estado de
direito do constitucionalismo aleméo de meados do século XIX e o estado
democritico de direito pensado a partir da Constitui¢do de 1988.

A Escola da AGU agradece a todos os envolvidos no processo
editorial da Revista e parabeniza os autores pelos excelentes artigos
ora publicados. Convidamos o leitor a apreciar os trabalhos cientificos
oferecidos, propondo a leitura da Revista da AGU eletrénica, disponivel
em: http://seer.agu.gov.br’.

Boa leitural
Henrique Augusto Figueiredo Fulgéncio

Responsavel pelo Nicleo de Pés-Graduagio e
Pesquisa na Escola da Advocacia-Geral da Unido

1 As mengdes deste editorial aos autores e leitores, no género masculino, constituem meras decorréncias
do uso da lingua portuguesa em conformidade com a norma-padrio. Diante do tradicional predominio
masculino em espagos de poder e saber, é oportuno salientar, de tempos em tempos, a importéincia das

contribuigdes prestadas a Revista da AGU pelas mulheres e o prestigio de té-las como autoras e leitoras.
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RESUMO: Sob a 6tica da busca por novos instrumentos de redugio da
corrupgio, o estudo pretende analisar os efeitos juridicos do contrato
de seguro-garantia como instrumento de garantir o desempenho dos
contratados pela Administragdo Publica. Para tanto, analisar-se-a o
panorama histérico da legislagdo brasileira e, também, alguns pontos
da legislacdo estadunidense. Por fim, serdo feitos apontamentos sobre
as inovagoes legislativas do Projeto de Lei de licitagdes no que se refere
ao contrato de seguro-garantia e, especialmente, a possibilidade de
introdugio no ordenamento juridico brasileiro, para obras publicas de
grandes vultos, da clausula de retomada das obras pela seguradora em
caso de inadimpléncia do contratado.

PALAVRAS-CHAVE: Corrupgdo. Seguro-Garantia. Obras Pptblicas.
Nova Lei de Licita¢des. Clausula de Retomada.

ABSTRACT: From the perspective of the search for new instruments
to reduce corruption, the study intends to analyze the legal effects
of the performance bond contract as an instrument to guarantee the
performance of contractors by the State. To do so, we will analyze the
history of the Brazilian legislation and, also, some points of the American
legislation. Finally, notes will be made on the legislative innovations
of the bidding Bill in relation to the performance bond agreement and,
especially the possibility of introducing in the Brazilian legal system,
for expensive public works, the step-in rights in case of default of the
contractor.

KEY WORDS: Corruption. Performance Bond. Public Works. Bidding
Bill. Step-in Rights.
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INTRODUGAO E EXPOSIGAO DO PROBLEMA

O cenario juridico, institucional, politico brasileiro da tltima década
deparou-se com discussdes sobre meios para minimizar atos de corrupgo.
Parcela importante destes debates girou em torno da descoberta pelos
6rgios de controle externo de atos de corrupgio relacionados com contratos
com a Administragio, especialmente aqueles que envolvem obras publicas
com valores pecuniarios de alta monta.

Nio se pretendera neste estudo explorar as causas e consequéncias
destes desvios, mas reforcar que, a despeito da comogéo nacional dos tltimos
anos, o problema de corrup¢io em obras publicas no pais é histérico.
Sédo intimeros os estudos sobre corrupgio no governo envolvendo obras
publicas, desde a construgio da capital até os governos da ditadura militar'.

Este problema se manteve durante todo o perfodo da redemocratizagio
até alcancgar-se a situagfo atual. A CPI do or¢amento, da primeira metade
da década de 1990 ja revelava ao pafs o escindalo da corrupgio entre
empreiteiras e politicos da época. Nessa linha de raciocinio, também sem
entrar a fundo na temadtica que tem capacidade para sustentar dezenas de
teses de doutorado das mais diversas dreas do conhecimento, é necessario
esclarecer que este problema nio é meramente brasileiro, latino-americano
ou préprio de paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento. Pensadores
de variadas linhas ideolégicas tratam a corrupgdo como, em sintese
certamente redutora, tanto como intrinseca ao sistema capitalista e/ou a
prépria humanidade, quanto como problema social e/ou moral.?

1 Especificamente quanto ao perfodo militar, o historiador Pedro Henrique Pedreira Campos publicou um
profundo trabalho sobre o crescimento das empreiteiras brasileiras (CAMPOS, 2017).

2 Por todos, importa destacar o artigo The Corruption of a State do professor americano J. Patrick Dobel.
Dobel opta por fazer um apanhado das diversas ideologias que, ja a época, tratavam da tematica para
sugerir a sua prépria, por meio da qual tenta unir as duas visdes, razio pela qual vale aqui a mengao ao
seu raciocinio. O autor conclui o texto nestes termos: “The corruption of states and the corruption of people
proceed hand-in-hand. It has been the dream of diverse ideologies that one problem could be solved without the
other—my analysis suggests otherwise. To take corruption seriously is to take civic virtue seriously; to take civic
virtue seriously is to demand not just moral education but to demand substantive participation, and economic and
political equality.” [DOBEL, 1978, p. 972] — Em tradugdo livre: “A corrupgdo nos estados e a corrupgao
das pessoas convivem lado a lado. Tem sido o sonho de diversas ideologias que um problema possa ser
solucionado sem tratar do outro — minha andlise sugere outra abordagem. Levar corrupg¢io a sério
significa levar virtudes civicas a sério; levar virtudes civicas a sério demanda nao s6 educagio moral,

demanda também substantiva participagdo e igualdade econémica e politica.”
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As premissas acima introduzidas servem para esclarecer que qualquer
analise juridica sobre os diversos institutos que pretendem evitar atos de
corrupgido deveria compreender o problema em sua integralidade.

Superada a referida introdugio, as normas do ordenamento brasileiro
serdo exploradas para tratar do instituto juridico do seguro-garantia. A
utilizagio deste instrumento como meio para minimizar as possibilidades
de corrupg¢do em grandes contratos publicos serd compreendida como
a entrada de um novo ator interessado no processo de contratagio e
execucdo das obras publicas. Pontuar-se-a como a utilizagéo deste tipo
de garantia pode aumentar a transparéncia, potencialmente coagindo
as partes envolvidas a nfio se desviar do interesse publico almejado no
processo licitatério.

Neste estudo, sempre se fara mencgéo a redagéo final do substitutivo
da cAmara dos deputados ao Projeto de Lei n® 1.292-f de 1995 do Senado
Federal (Pls n° 163/95 na Camara) datado de 19 de setembro de 2019.”

Pretende-se compreender se o projeto de lei aprovado na Camara dos
Deputados, ao criar novas regulagdes para o contrato de seguro-garantia
para obras publicas, tem potencial para minorar ambientes de corrupgao.
Para tanto, serdo exploradas as mengdes ao seguro-garantia no projeto e
especial atengdo serd dada a introdugio no conjunto de normas brasileiras
voltadas ao Direito Administrativo da cldusula de step-in, cldusula de
retomada. Para tanto, utilizar-se-4 bibliografia nacional e internacional
para compreensio do instituto.

O performance bond ou a garantia de desempenho surgiu nos Estados
Unidos da América em razdo da inadimpléncia de construtores em obras
publicas, o que levou o congresso americano a aprovar legislagdo que
tornou obrigatério a oferta de garantias nos contratos firmados com os
governos, que, em linhas gerais, melhor explicitadas ao longo do texto, exige
que os empreiteiros contratados forne¢am uma garantia de cumprimento
das obrigag¢des contraidas, em especial o pagamento dos fornecedores,
para os contratos firmados com o poder ptblico, cujo valor exceda a U$
100.000,00 (cem mil reais), evitando-se, com isso, que a falta de pagamento
dos fornecedores de mio-de-obra e materiais de construgio por parte do
empreiteiro resulte na responsabiliza¢io do contratante Estado. A garantia
destina-se, também, a assegurar o contratante dos prejuizos derivados

3 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1819390&fil
ename= REDACAO+FINAL+-+PL+1292/1995. Acesso em: 14 jan. 2020.
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da paralisagdo da obra e servira para reparar o custo do governo na
substituigdo do contratado. A legislagao prevé, assim, distintas garantias,
como as garantias de cumprimento da obra (performance bond) e de pagamento
de obrigag¢des, como fornecedores e subempreiteiros (labor and material
bond). A determinagio da referida lei foi estendida a quase totalidade dos
Estados que integram os Estados Unidos.

O performance bond embora signifique uma garantia exigida
pelo Poder Publico do contratado, caracteriza, no entanto, um seguro
de desempenho firmado entre a seguradora, o contratado, tendo como
beneficiarios tanto o Poder Puiblico, como os fornecedores do contratado,
caracterizando, com isso, também, uma estipulagio em favor de terceiro.
H4, entdo, na formatagio juridica do instituto um contrato firmado pelo
particular, na qualidade de contratado, com uma empresa especializada,
a companhia de seguros, que se obriga perante o contratado a indenizar
terceiros beneficidrios (Administragdo Publica ou terceiros), mediante
o pagamento de contraprestagido pecunidria denominada prémio, dos
danos produzidos por certos eventos, denominados riscos, normalmente
associados a mora ou inadimplemento das obrigagdes contratuais assumidas
pelo contratado com a Administragio Publica e fornecedores. Cuida-se, em
ultima analise, de transferir para a seguradora as consequéncias nocivas
da mora ou inadimplemento do contratado no contrato de empreitada
celebrado com a Administragio Publica.

Algumas notas caracteristicas do contrato de seguro estdo presentes,
embora certas alteragdes possam ocorrer.

Capacidade especial. O segurador, por dispositivos normativos, deve
apresentar capacidade especial. Deve estar autorizado a explorar operagdes
de seguros privados e ser empresa organizada sob a forma de sociedade
andnima. Ocorre que no caso do chamado performance bond a especializagdo
nio ¢é suficiente para assegurar o éxito da garantia porque o segurador
nio possui o conhecimento necessdrio e suficiente na area da construgdo
civil para garantir a continuagdo da obra contratada.

Risco. O contrato de seguro pressupde a existéncia do risco. O risco
é o acontecimento incerto, que nio depende exclusivamente da vontade
das partes. E o fato de ser um individuo exposto a eventualidade de um
dano pessoal ou patrimonial causado por um sinistro, isto é, pelo fato ou
caso fortuito, por efeito do qual o risco de dano potencial se converte em
dano efetivo.
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O risco é pressuposto essencial do contrato de seguro. O conhecimento
pelo segurador da inexisténcia de risco ao tempo da celebracdo do contrato
impede-o de expedir a apdlice e, caso o faga, sujeita-o a pagar em dobro o
prémio estipulado (artigo 773 do Cédigo Civil). Entretanto, no contrato
de performance bond, o contrato somente sera celebrado se o contratado e
sua capacidade operacional, ap6s criteriosa avaliagfio, indicar a inexisténcia
ou baixissima probabilidade de ocorréncia de mora ou inadimplemento na
execugio do contrato. Assim, a probabilidade de ocorréncia de problemas
na execugio do contrato levara a recusa da seguradora em emitir a ap6lice
de seguro de performance bond.

1 PANORAMA HISTORICO DO SEGURO-GARANTIA NA LEGISLA(;AO
BRASILEIRA

O seguro-garantia é um contrato que visa assegurar a parte
contratante que o contratado honrard com as obrigagdes assumidas. E um
dos meios de garantir o desempenho avengado entre as partes. Na hipStese
de inadimplemento do contratado, cabe aquele que ofereceu o seguro-
garantia honrar com os compromissos assumidos perante o contratante.

Especificamente quanto a contratagdes pelo Poder Publico, a
contratagdo de um seguro-garantia envolve estas trés partes: o segurado,
administragdo publica contratante que estard assegurada quanto a
eventuais inadimplementos; o tomador do seguro, licitante vencedor
que executara o contrato e que contrata o seguro em nome do segurado;
e a seguradora, empresa que concede ao segurado a garantia de cobrir
eventuais inadimplementos do tomador.

Na legislagdo brasileira, o artigo 135 do Decreto-Lei n° 200 de
1967 j4 previa a possibilidade de a Administragdo contratante utilizar
o seguro-garantia como forma de o futuro licitante assegurar ao Poder
Publico que executaria o quanto avengado®. Revogado pelo Decreto-Lei
n° 2.300 de 1986, restou mantida no artigo 46 a discricionariedade de
a Administragio Publica tratar da necessidade, conforme o caso, de os
contratados apresentarem alguma modalidade de garantia de execugio
do contrato, dentre elas o seguro-garantia. A diferenga ficou na escolha

4 Art. 185. Sera facultativa, a critério da autoridade competente, a exigéncia de prestagdo de garantia por
parte dos licitantes segundo as seguintes modalidades: I - Caugio em dinheiro, em titulos da divida
publica ou fideijusséria. IT - Fianga bancaria. Il - Seguro-garantia.

§ 2° As garantias a que se referem os niimeros 1 e 2 do pardgrafo anterior, quando exigidas, nao
excederdo de 5% do valor do contrato.

§ 3° A garantia prestada pelo contratado serd liberada ou restituida apds a execugéo do contrato.
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sobre a modalidade a ser apresentada que passou a ser alocada no préprio
contratado.’

A atual norma geral de licitagdes e contratos administrativos para a
Administragéio Direta, autdrquica e fundacional, Lei Federal n° 8.666/93,
por sua vez, também manteve a estrutura do decreto de 1986, acrescendo
a definicdo de seguro-garantia em seu artigo 6°, inciso VI: “o seguro que
garante o fiel cumprimento das obriga¢des assumidas por empresas em
licitagdes e contratos”.

Importa destacar que a alinea referente ao seguro-garantia, bem
como a redagdo dos §§ 2° e 3° foram incluidas posteriormente, por meio
dalegislagio de 1994. Isso porque a Lei Federal n° 8.666/93 foi publicada
com o referido inciso II e com o § 3° vetados®. As razdes de veto n°
385 partiram dos Ministérios da Justica e dos Transportes expondo
preocupagdes constitucionais sobre a eventual restrigdo a participagio
de empresas menores nos procedimentos licitatérios, o que supostamente
violaria a intengio democritica e a lisura das licitagdes. As razoes de veto
também mencionam a auséncia de critérios objetivos para orientar qual
seria o valor de cobertura exigido.

A despeito do veto, o Congresso votou no ano seguinte a legislagio
que voltou a permitir a exigéncia de seguro-garantia nos contratos
administrativos, limitando-o a 10% naqueles de obras e servigos de grande
vulto e 5% nos demais casos (§§ 3° e 2° do artigo 56, respectivamente).

Percebe-se, no entanto, que a intengdo originaria do legislador em
1993, por meio dos dispositivos vetados, era a de introduzir a necessidade
de contratagdo de seguro-garantia para as obras de grande vulto, mesmo
que ndo houvesse definigéo legal sobre o seu significado.

5 Art46. A critério da autoridade competente, em cada caso, poderd ser exigida prestagdo de garantia nas
contratagdes de obras, servigos e compras.

§ 1° Caberd ao contratado optar por uma das seguintes modalidades: 1. caugdo em dinheiro, em titulos da
divida publica da Unido ou fidejusséria; 2. fianga bancaria; 8. seguro-garantia.

6 A alteragdo da lei de 1994 sobre o § 2° deu-se apenas para incluir o seguro-garantia na limitagao
percentual do § 1°, veja-se: Art. 56. § 1° II — seguro-garantia; [1..] § 3° O seguro-garantia seré exigido
na contratagio de obras e servigos de grande vulto, podendo ainda ser exigido na contratagéo de obra
e servigo de médio e pequeno vulto, desde que a sua necessidade seja justificada em prévio parecer
técnico constante do processo e, principalmente, ndo contemple custo ou valor de cobertura que impega
ou restrinja a participa¢do de qualquer interessado e que atenda aos demais requisitos do instrumento

convocatério.
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Ademais, esta inovagdo era, de fato, requerida por estudiosos do
projeto de lei de 1992. A época de sua discussdo final no Congresso, o
professor Arnoldo Wald j4 tinha se manifestado sobre o seguro-garantia,
detalhando as caracteristicas exigiveis do instrumento’.

No entanto, de fato foram poucas as alteragdes normativas desde a
previsdo do instituto no decreto-lei de 1967. Mesmo completando mais de 50
anos em vigor, este instrumento juridico ainda ndo tem sido adequadamente
utilizado nos contratos publicos. A relagdo da Administragdo Publica
em grandes obras comumente limita-se aquela estabelecida com seus
contratados, sendo que a utilizagdo de seguro-garantia em outros paises,
como os Estados Unidos, permite uma fiscalizagdo adicional a execugio do
contrato pela prépria Seguradora, adicionando um ator a mais na relagdo
contratual, o que tem potencial para aumentar a transparéncia do contrato,
haja vista que a Seguradora também teria, supostamente, a intengdo de
que o contrato fosse executado sem nenhum percalgo.

Em continuidade, mesmo com a utiliza¢do deficiente desta
modalidade de garantia por parte do Poder Publico, o seguro-garantia
continuou figurando na legislagdo brasileira referente as contratagdes

7 108. Efetivamente, embora o Direito Brasileiro se refira ao seguro-garantia, ha mais de um quarto de
século, pois a ele ja haja mengio do Dec.-lei 200, de 25.02.1967, que, no seu art. 135, o concebe como
forma facultativa de prestagio de garantia, a critério da autoridade, o instituto ainda ndo mereceu o
adequado desenvolvimento em nosso Direito e na pratica dos contratos administrativos.

109. O fato se explica, em parte, pela discriminagio existente, na legislagio vigente, que, no seu art.

46, faz referéncia a trés tipos de garantias sendo que em relagdo as duas primeiras (caugio em dinheiro,
em titulos da divida publica, ou fidejusséria e fianga bancéria) estabelece um limite de 5% do valor do
contrato, enquanto que em relagdo ao terceiro (seguro-garantia) nio prevé teto do valor (art. 46, § 2° do
Dec.-lei 2.300).

110. Tanto no Projeto da Camara (art. 57, § 1°), quanto no Substitutivo do Senado, é mantida a
discriminagfio, embora neste tltimo, se admita um valor de 5% para a caugdo e fianga bancéria e de 15%
para o seguro-garantia, reservado este, pelo texto do Substitutivo, as contrata¢des de obras e servigos de
grande vulto.

111. Na realidade, somente o seguro-garantia, que preferiamos chamar de instrumento de garantia de
execugdo da obra, por motivos que em seguida exporemos, deveria ser generalizado para as obras de
vulto, cobrindo no minimo cerca de 25% do respectivo valor, podendo também ser utilizado no caso de
licitagdo de prego-base ou referéncia, pelos licitantes que apresentarem valores inferiores aos previstos
no edital de licitagdo, conforme alids previu o Projeto da Cdmara, que, no particular, foi muito feliz. [.]
121. O seguro-garantia deve, pois, ser generalizado nos contratos de vulto, ndo se entendendo a razio
da discriminagdo quanto aos valores devidos nos casos das varias garantias, que sempre deveriam ser os
mesmos.

122. A generalizagio do seguro-garantia significard, para a Administragio, a possibilidade de obter os
menores pre¢os sem os riscos de inadimplemento, evitando a presencga de aventureiros e prestigiando
os construtores capazes, técnica e financeiramente, de cumprir os contratos mesmo que nio tenham
tradigio especifica em certo tipo de obras. TWALD, 1993, p. 11-12]
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administrativas. As legislagdes sobre concessoes, lato sensu (concessdes
comum, patrocinada e administrativa), estipularam a previsio de garantia
para os casos de contratos de concessdo precedidos de obra publica.?

O ordenamento juridico tem optado por reforgar a necessidade

de os contratados da Administragdo Publica oferecerem seguros para
garantir a execugio do quanto almejado pelos procedimentos licitatérios’.
A novel legislagdo que regula o estatuto das empresas estatais também
se limitou a mencionar a possibilidade discricionaria de o administrador
exigir o seguro-garantia, repetindo as previsdes percentuais da norma
geral de licitagoes™.

LEIN®8.987, DE 13 DE FEVEREIRO DE 1995. Art. 18. O edital de licitagdo sera elaborado pelo
poder concedente, observados, no que couber, os critérios e as normas gerais da legislagdo prépria sobre
licitagdes e contratos e conterd, especialmente: [..] XV - nos casos de concessio de servigos publicos
precedida da execugio de obra publica, os dados relativos a obra, dentre os quais os elementos do projeto
bésico que permitam sua plena caracterizagio, bem assim as garantias exigidas para essa parte especifica
do contrato, adequadas a cada caso e limitadas ao valor da obra; [..]

Art. 28. Sdo cldusulas essenciais do contrato de concessdo as relativas: [.]]

aragrafo tnico. Os contratos relativos a concesséo de servigo publico precedido da execugdo de obra
publica deverdo, adicionalmente: [.]] I - exigir garantia do fiel cumprimento, pela concessionaria, das
obrigagdes relativas as obras vinculadas a concessio.

LEIN® 11.079, DE 30 DE DEZEMBRO DE 2004. Art. 5° As clausulas dos contratos de parceria
publico-privada atenderao ao disposto no art. 23 da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que
couber, devendo também prever: [[.]] VIII - a prestagdo, pelo parceiro privado, de garantias de execugdo
suficientes e compativeis com os dnus e riscos envolvidos, observados os limites dos §§ 3° e 5° do art.

56 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e, no que se refere as concessdes patrocinadas, o disposto no

inciso XV do art. 18 da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995;

Neste diapasdo, mister destacar que a lei de parcerias ptblico-privadas também faz referéncia em

seu artigo 8° a possibilidade de utilizagio do seguro-garantia para garantir, aos particulares, o
adimplemento da contraprestagio do Poder Publico. E dizer, é uma clausula que inverte a garantia de
performance. Neste caso, é o concessionario que requer uma garantia de performance do seu contratante.
Veja-se: “Art. 8° As obrigag¢des pecunidrias contraidas pela Administragdo Publica em contrato de
parceria publico-privada poderio ser garantidas mediante: [[.]] III — contratagio de seguro-garantia com
as companhias seguradoras que ndo sejam controladas pelo Poder Puiblico;”

Art. 70. Podera ser exigida prestagdo de garantia nas contratagdes de obras, servigos e compras.

§ 1° Caberd ao contratado optar por uma das seguintes modalidades de garantia: I - cau¢io em dinheiro;
II - seguro-garantia; I1I - fianga bancéria.

2° A garantia a que se refere o caput nio excederd a 5% (cinco por cento) do valor do contrato e terd seu
valor atualizado nas mesmas condigdes nele estabelecidas, ressalvado o previsto no § 3° deste artigo.

§ 8° Para obras, servigos e fornecimentos de grande vulto envolvendo complexidade técnica e riscos
financeiros elevados, o limite de garantia previsto no § 2° poder ser elevado para até 10% (dez por cento)
do valor do contrato.

4° A garantia prestada pelo contratado sera liberada ou restituida apds a execugéo do contrato, devendo

ser atualizada monetariamente na hipétese do inciso I do § 1° deste artigo.
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A despeito das previsdes normativas acima, o contrato de seguro-
garantia, como aludido, tem potencial para ser mais do que simplesmente um
resguardo de performance adicional ao Poder Publico. Existe a possibilidade
de esse instrumento tornar as Seguradoras no apenas meros atores passivos
que podem ser acionados em caso de inadimplementos, mas efetivamente
participes na fiscalizagdo do contrato e, inclusive, na execugdo de sua
retomada em casos de paralisagio decorrente de inadimplementos.

2 UTILIZAQAO DO SEGURO-GARANTIA NOS ESTADOS UNIDOS

Preliminarmente, esclarega-se que a mengdo comparativa a situagéo
juridica dos contratos de seguro-garantia (performance bond) nos Estados
Unidos foi escolhida pela enorme presenca deste mecanismo na execugio de
obras publicas, comparativamente ao que se observa no mercado europeu.
Analisando a legislagdo de cada estado, Fernando Galiza"' conclui que, a
despeito das naturais variagdes, as normas apresentam um padrao 16gico
que pode ser resumido na variagdo de percentual a depender do valor e da
complexidade da obra e a possibilidade de a Administragdo Publica optar
pela cobertura completa do empreendimento (100%) ou, no minimo, 50%.

Em analise especifica sobre a oferta de seguros para construgdes
nos Estados Unidos, James D. FFullerton'?, advogado no Estado da Virginia

11 Francisco Galiza publicou um estudo comparativo sobre o seguro-garantia em obras ptiblicas por meio
do qual destaca, justamente, a diferenga mercadolégica entre os Estados Unidos e a Europa, nestes
termos: “A preferéncia pela comparagio do brasil com o mercado norte-americano, em vez da Europa,
¢é pela menor importancia relativa desse produto (seguro garantia) nesse continente. Segundo o texto
de Rosenberg (2010), [..]] ‘Na Europa e outras partes do mundo, as Letras de Crédito tém sido usadas
principalmente para satisfazer as garantias de contratos e outras obrigagdes. Nos EUA, o seguro
garantia prevalece.” [..]

Na Europa, essa restrigdo [para atuagio dos bancos nesse segmento] seria menor e, como o seguro
garantia ndo é tdo relevante no perfil das operag¢des bancérias (os bancos ganham dinheiro de outra
forma), os valores cobrados nessas operagdes podem ser bem mais baratos, até para satisfazer o cliente
tradicional do banco.” [GALIZA, 2015, p. 23]

12 Many states also have statutes requiring performance bonds. A performance bond guarantees the owner that the
principal will complete the contract according to its terms, including price and time. The owner is the obligee of a
performance bond and may sue the principal and the surety on the bond. If the principal defaults or is terminated
JSor default by the owner, the owner may call upon the surety to complete the contract. Many performance bonds
give the surety three choices: completing the contract itself through a completion contractor; selecting a new
contractor to contract directly with the owner; or allowing the owner to complete the work with the surety
paying the costs. [FULLERTON, 2013, p.610] — Em tradugdo livre: “Muitos estados também tém regras
que exigem seguro-garantia. O seguro-garantia garante ao contratante que o contratado concluird o
contrato de acordo com seus termos, incluindo prego e prazo. O contratante é o credor de um seguro-
garantia e pode acionar o contratado e a seguradora. Se o contratado entrar em default ou o contrato for
rescindido por inadimpléncia pelo contratante, o contratante podera solicitar a seguradora para concluir

o contrato. Muitos seguros-garantia oferecem trés opgdes: finalizar o contrato por seus préprios meios
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(EUA), tratou do tema. J4 no Brasil, os professores Modesto Carvalhosa e
Arnoldo Wald tragaram panoramas similares sobre a legislagdo americana.
Referidos autores destacam trés opgdes que a seguradora tem em casos
de inadimplemento do contratado: 1) executar cldusula de retomada do
contrato, executando-o por sua prépria conta e contratando outra empresa;
2) selecionar novo contratado para assinar um contrato com o contratante;

ou 3) pagar os custos do contratante com a finalizagdo do contrato.

15_14

através de um outro contratado; selecionar um novo contratado para contratar diretamente com o

contratante; ou permitir que o contratante conclua o trabalho com a seguradora pagando os custos.”

LEGISLACAO AMERICANA A RESPEITO, DESDE 1894. O Federal Miller Act Bonds nas versdes
vigentes de 1984 e de 2010 regulou no plano federal a absoluta obrigatoriedade de que todo o contrato de
construgdo firmado entre ente ptblico Federal e pessoa juridica privada sejam, sem excegfo, segurados
pelo regime do Surety Bond, na espécie de Performance Bond.

Por essa lei, é o ente piblico que declara o montante que deve constar da apdlice, incluindo o valor da
obra, seus encargos, os impostos e taxas correspondentes, o valor dos licenciamentos, o valor das multas
de mora e compensatdrios etc.

Todos os Estados americanos, prefeituras e condados tém leis no mesmo sentido, todas nos termos do
Federal Miller Act Bonds. Sao as chamadas Little Miller Act Bonds.

Essas leis, tanto as Federais como as Estaduais, municipais e distritais (condados), exigem a celebragao
da apdlice de garantia mediante o performance bond, para todas as obras a partir do valor de dez mil
délares nos municipios e 100 mil délares na esfera federal, abrangendo 100% do contrato, garantindo

a sua execugdo em boa-fé, rigorosamente de acordo com o projeto, especificagdes, prazos e demais
condigdes contratadas. [CARVALHOSA, 2016, p. 3]

114. Embora j4 existente em nosso Direito, hd mais de vinte e cinco anos, o seguro-garantia até agora,
nio foi objeto de maiores estudos, nem na érea do Direito Administrativo, nem no campo do Direito
Comercial. Um dos poucos autores, que tratou da matéria, foi Hely Lopes Meirelles, que, todavia, nio
teve o ensejo de se atualizar com o desenvolvimento mais recente do instituto no direito estrangeiro.
115. Nos Estados Unidos, a pratica ensejou a criagdo de dois titulos - o performance bond e o payment
bond - que se complementam e que, em conjunto, constituem os chamados surety bonds, emitidos por
empresas especializadas, geralmente vinculadas a grupos seguradores. O performance bond assegura

a boa execugdo da obra em favor da Administragéo Publica, enquanto o payment bond garante o
pagamento dos subempreiteiros, do material encomendado e de qualquer outro 6nus que venha ou possa
recair sobre a obra.

116. A matéria tem sido objeto de regulamentagio, nos Estados Unidos, desde 1894, quando foi baixado
o Heard Act, que pretendeu evitar que houvesse penhora dos bens publicos nos quais estava trabalhando
o empresério insolvente. Inicialmente, havia um tnico contrato de garantia, o que ensejava o eventual
conflito entre a Administragao e os credores do empresério que realizava a obra. Para corrigir tais
dificuldades, surgiu, em 1935, o Miller Act, desdobrando o surety bond unitario nos dois instrumentos
aos quais nos referimos (performance e payment bond).

117. O performance bond cobre um certo percentual da obra, podendo chegar a 100% da mesma, tendo
criado, nos Estados Unidos, um verdadeiro mercado - denominado Surety Industry — partilhado entre
algumas dezenas de grandes empresas, que faturavam, em 1970, cerca de duzentos e cinquenta milhoes
de dolares de prémios e que, em 1988, tiveram que enfrentar as obrigagdes decorrentes da insolvéncia de
7.000 (sete mil) contratados, empresarios de obras, cobrindo inadimplementos que, nos setores ptblico e
privado, alcangaram o valor de dois bilhdes de délares, numa época em que os contratos administrativos
cobertos pelos surety bonds alcangavam cerca de US$ 80.000.000.000,00 (oitenta bilhdes de ddlares).
[WALD, 1993, p. 12]
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Das opgoes aludidas, a legislagdo brasileira obriga a seguradora
a quitar até 10% do contrato em caso de inadimplemento do contratado.
Assim, do ponto de vista da aproximagio deste meio de garantir a execugdo
do contrato com o que hé hoje na legislagio brasileira, percebem-se duas
op¢des que ndo existem no ordenamento juridico patrio: a escolha de um
novo contratado para assinar contrato com a contratante e a possibilidade
de a seguradora acionar a cldusula de retomada, passando a executar a
obra por sua conta e, evidentemente, assumindo o risco integral perante
o contratante.

Sobre a primeira possibilidade, a escolha pela seguradora de outra
empresa para finalizar a obra publica é contraria aos principios que norteiam
os atos do poder publico previsto no caput do artigo 37 da Constituigdo
Federal, pois a escolha por particular de um contratado para assinar
uma nova avenga publica ndo seria permitida por alteragdo legislativa
ordinéria. Sobre a segunda possibilidade, o fato de a seguradora ter que
arcar com a responsabilidade de executar o contrato por suas expensas,
em caso de inadimplemento do contratado originario, certamente aumenta
a sua fiscalizagdo perante a execugio do contrato pelo tomador do seguro,
especialmente pela possibilidade de o contrato de seguro-garantia cobrir
integralmente o empreendimento.

Todavia, sobre a possibilidade de exercicio da cldusula de retomada,
situagdo em que a prépria seguradora passaria a figurar como contratada e
respondendo diretamente a Administragio pela continuidade do contrato,
este formato, desde que previsto em lei, seria constitucional. As seguradoras
integram os contratos de seguro-garantia firmados com o Poder Publico
e o licitante vencedor. E necessario, portanto, analisar como a clausula de
retomada estd inserida no Projeto de Lei n® 1.292/95, bem como os efeitos
juridicos de sua utilizagio na hipétese de aprovagio do novo ordenamento.

3 O NOVO PROJETO DE LEI DE LICITAQAO E CONTRATO ADMINIS-
TRATIVO

3.1 NOTAS INICIAIS
O Projeto de Lei n® 1.292/95 faz mengio a expressdo “seguro-

garantia” em oito vezes. A defini¢do, idéntica aquela da atual Lei Geral
de Licitagoes, estd no artigo 6° inciso LVI'. Uma das previsdes que foi

15 Art. 6° Para os fins desta Lei consideram-se: [.]] LIV - seguro-garantia: seguro que garante o fiel

cumprimento das obriga¢des assumidas pelo contratado;
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discutida na Camara dos Deputados e rechagada na tiltima publicagéo era
a do artigo 62, § 6° do Projeto de Lei n® 6.814/2017 que previa a seguinte
possibilidade: “requisitos para a habilitagdo econdmico-financeira poderio
ser dispensados mediante apresentagdo de seguro-garantia, desde que
previsto no edital”.

O artigo 95 do Projeto de Lei também repete as disposigdes da atual
norma geral de licitagdes e contratos ao prever a discricionariedade de a
Administragio licitante optar pela necessidade de apresentacdo de garantia
de cumprimento de contrato e, também, de a escolha sobre a modalidade
ser do futuro contratado. O seguro-garantia ¢ mencionado no inciso Il de
seu § 1°'°. As novidades com relagdo aos enunciados normativos atualmente
vigentes passam a figurar no projeto de lei a partir dos §§ 2° e 3° do mesmo
artigo 95 e se estendem até o final do artigo 101, incluindo a definigéo
dos objetivos do seguro-garantia no artigo 96." Outros artigos, como
0s 120, 136 e 138, também fazem mengéo as garantias de desempenho do
contratado e serdo adiante comentados.

Os §§ 2° e 3° do artigo 95 demonstram a inovagao pretendida pelo
legislador. E neste momento da anélise do projeto que resta clara a intengéo

16 Art. 95. A critério da autoridade competente, em cada caso, poderd ser exigida, mediante previsao no

edital, prestagdo de garantia nas contratagdes de obras, servigos e fornecimentos.

§ 1° Caberd ao contratado optar por uma das seguintes modalidades de garantia: [ — caugio em

dinheiro ou em titulos da divida ptblica, emitidos sob a forma escritural mediante registro em sistema
centralizado de liquidagéo e de custédia autorizado pelo Banco Central do Brasil e avaliados por seus
valores econdmicos, conforme definido pelo Ministério da Fazenda; II — seguro-garantia; III — fianga
bancéria emitida por banco ou institui¢éo financeira devidamente autorizada a operar no pais pelo Banco
Central do Brasil.

17 Art. 95. [..] § 2° Na hipétese de suspensio do contrato por ordem ou inadimplemento da Administragéo,
o contratado ficara desobrigado de renovar a garantia ou de endossar a apélice de seguro até a ordem de
reinicio da execugdo ou adimplemento pela Administragao.

§ 3° O edital fixara prazo minimo de 1 (um) més para a prestagdo da garantia pelo contratado, contado
da data da homologacio da licitagdo e anterior a assinatura do contrato, para a prestagio da garantia pelo
contratado quando optar pela modalidade prevista no inciso II do § 1° deste artigo.

Art. 96. O seguro-garantia tem por objetivo garantir o fiel cumprimento das obrigagdes assumidas
pelo contratado junto & Administragao, inclusive as multas, os prejuizos e as indenizag¢des decorrentes
de inadimplemento, observadas as seguintes regras nas contratagdes regidas por esta Lei: [ — o prazo
de vigéncia da apdlice sera igual ou superior ao prazo estabelecido no contrato principal e devera
acompanhar as modifica¢des referentes a vigéncia deste mediante a emissio do respectivo endosso pela
seguradora; I — o seguro-garantia continuara em vigor mesmo se o contratado nio tiver pago o prémio
nas datas convencionadas.

Paragrafo tnico. Nos contratos de execugéo continuada ou fornecimento continuado de bens e servigos,
é permitida a substitui¢do da apdlice de seguro-garantia na data da renovagio ou aniversério, desde

que mantidas as mesmas condigdes e coberturas da apdlice vigente e nenhum periodo fique descoberto,

ressalvado o disposto no § 2° do art. 95 desta Lei.
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de ser criada no pafs uma regulagio especifica para o seguro-garantia a ser
prestado pelo Contratado. O § 2°, com acerto, preocupa-se em garantir que,
na hipétese de suspensdo do contrato, ndo haverd necessidade de renovagéo
da apélice. Subtende-se que a retomada do contrato dependeria também
da renovagdo da apodlice. Os meios para garantir a retomada do contrato
passariam a depender, também, de ato do contratado. Ja o § 3° ao instituir
a possibilidade de o contratado somente apresentar o seguro-garantia
ap6s um més da assinatura do contrato, também pode ser replicado para
as hip6teses de paralisagdo. Assim, suspenso o contrato, o contratado nfio
terd a obrigagdo de manter a apdlice, o que diminui os custos de paralisagdo
das obras. Nesse sentido, decidindo a Administragio pela retomada da
execugdo contratual, ficaria o contratado também obrigado a apresentar a
nova apélice do seguro-garantia em 30 dias, conforme leitura combinada
dos §§ 2° e 3° do artigo 95 do projeto.

O caput do artigo 96 traz um combinado da defini¢do do artigo 6°,
LIV, acima aludido, com a possibilidade de o seguro-garantia ser utilizado
para ressarcir a Administragdo Publica, incluindo as multas decorrentes
de inadimplemento do contratado. Esta defini¢cdo nada mais é do que a
combinagdo do que prevé a legislagdo em vigor nos seus artigos 6°, inciso
VI, e 80, inciso III.

A inovagdo pretendida pelos incisos I e Il do caput do artigo 96,
por sua vez, caminha no sentido previsto na primeira parte deste estudo,
qual seja, de incorporar a seguradora como mais uma fiscal do contrato.
Ao prever que as modificagdes do contrato devem ser acompanhadas pela
apolice, conforme inciso I, obrigatoriamente a seguradora devera estar
préxima a execugdo do contrato para discutir com o contratado a eventual
majoracio do valor — ndo podendo se escusar, por for¢a deste enunciado
normativo, de cumprir com as suas obrigagoes de seguradora em caso de
inadimplemento do tomador, contratado. Além disso, o inciso II também
tenta evitar que as seguradoras aleguem que ndo cumprirdo com suas
obrigagdes contratuais porque o contratado deixou de pagar o prémio nas
datas avengadas. Ao se comprometer em ser seguradora de determinada
obra publica, a empresa ficard estritamente vinculada ao desempenho do
tomador, ao desempenho do contratado. E mais uma razio que forgaria
a seguradora a participar, como fiscalizadora, da execugdo do contrato.
Como ja se apontou, a inclusdo de uma terceira parte na fiscalizagio do
contrato é um meio para tentar diminuir atos de corrupgéo.

A intengdo do legislador com esses dois incisos foi uma sé: evitar
a qualquer custo que a seguradora alegue que um inadimplemento do
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contratado com ela (ndo informou que o contrato administrativo foi alterado,
nio pagou o prémio etc.) implicaria na impossibilidade de ela prépria,
seguradora, ter que arcar com as suas obrigagdes perante a Administragdo
Publica. Com esta regulagdo, como aventou-se inicialmente, diminuem
as chances de a seguradora querer proteger o contratado, aumentando
a possibilidade de que ela o force a executd-lo com maior presteza. O
paragrafo tinico do artigo 96 reforca a necessidade de que a apdlice deve
cobrir integramente o prazo do contrato, permitindo a sua substitui¢do
anual, o que certamente pode diminuir os valores gastos nos contratos
de execugio ou fornecimento continuados.

Por sua vez, o artigo 97 cria categorias de valor de contrato e
percentual de cobertura de desempenho muito similares aos existentes
na atual legislagdo, similarmente ao artigo 99 que replica um conceito ja
existente. Ja o artigo 98 inova ao possibilitar a majoragdo da clausula de
seguro-garantia em percentual equivalente a 30% do valor contratado, e
exigindo, para tanto, a insercdo da clausula de retomada."

3.2 A CLAUSULA DE RETOMADA E NOTAS FINAIS

O referido artigo 98 concede discricionariedade ao administrador
para escolher (nas obras de grande vulto, ou seja, com valores superiores
a 200 milhdes de reais') se o licitante vencedor deverd contratar um
seguro com cldusula de retomada, hipétese em que o seguro-garantia se
faz obrigatério. Nessa situagdo, a liberdade concedida aos licitantes para
escolherem o modo de garantia do contrato prevista no artigo 95, § 1°
dé4 lugar a obrigatoriedade de contrata¢do de um seguro-garantia que
preveja a cldusula de retomada, respeitadas as disposi¢des do artigo 101.

18 Art. 97. Nas contratagdes de obras, servigos e fornecimentos, a garantia podera ser de até 5% (cinco por
cento) do valor inicial do contrato, autorizada a majoragdo desse percentual para até 10% (dez por cento),
desde que justificada mediante andlise da complexidade técnica e dos riscos envolvidos.

Parédgrafo tinico. Nas contratagdes de servigos e fornecimentos continuos com vigéncia superior a 1 (um)
ano, assim como nas subsequentes prorrogagdes, sera utilizado o valor anual do contrato para definigdo e
aplicagdo dos percentuais previstos no caput deste artigo.

Art. 98. Nas contratagdes de obras e servigos de engenharia de grande vulto, podera ser exigida a
prestagdo de garantia, na modalidade seguro-garantia, com cldusula de retomada prevista no art. 101
desta Lei, em percentual equivalente a até 30% (trinta por cento) do valor inicial do contrato.

Art. 99. A garantia prestada pelo contratado sera liberada ou restituida ap6s a fiel execugdo do contrato
ou ap0s a sua extingéo por culpa exclusiva da Administragdo, e, quando em dinheiro, atualizada
monetariamente.

19 Art. 6° Para os desta Lei consideram-se: [..] XXII — obras, servigos e fornecimentos de grande vulto:

aqueles cujo valor estimado seja superior a R$ 200.000.000,00 (duzentos milhdes de reais);
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Como aludido acima, a despeito da opgdo dos legisladores que
promulgaram a lei de 1993 pela obrigatoriedade da contratagido de um
seguro-garantia, a presidéncia da reptblica vetou a obrigatoriedade dessa
modalidade para obras de grande vulto por potencialmente obstaculizar
a participagdo de empresas menores. Nesse diapasdo, a nova tentativa
do legislador pela imposi¢do do seguro-garantia as grandes obras tem
o condio de auxiliar, como se propds neste estudo, a um incremento dos
métodos de fiscalizagdo de execugio dos empreendimentos de infraestrutura
almejados pelo Poder Publico.

O professor Carvalhosa entende a possibilidade de regulagio de
um sistema de performance bond como um dos meios para cortar a relagdo
direta existente entre agentes ptblicos, empreiteiras e fornecedoras, o que
ampliaria a possibilidade de fiscalizagdo externa, minorando chances de
ocorrer corrupgao®’.

A combinagdo dos artigo 98 e 101°' permite ao administrador,
discricionariamente, optar, para as obras superiores a 200 milhdes de

20 O remédio fundamental para o combate efetivo a corrupgao sistémica no Brasil é o rompimento desse
capitalismo de lagos, ou seja, a quebra da interlocugio direta e promiscua das empreiteiras e fornecedoras
com os agentes politicos e administrativos. [..]

O Sistema de Surety Bond e Performance Bond

Objetivos do Regime de Performance Bond:

Impedir a interlocugdo entre o Poder Publico e as empreiteiras e fornecedores;

- Quebrar a corrupgio sistémica;

- Garantir o prego, a qualidade e os prazos dos contratos; [..]

- Possibilidade de retorno do investimento ptiblico: prazos rigorosamente cumpridos;

- Exigéncia de projeto técnico pelo Poder Publico de necessidade e da viabilidade da obra, definindo o
prego, a qualidade e os prazos;

- Exigéncia de empenho da verba or¢amentéria para a obra;

- Exigéncia de licenciamento da obra nos planos federais, dos Estados e dos municipios abrangidos. [..]]
O ente publico deve estar rigorosamente cumprindo com suas obrigag¢des junto ao contratado, nos
estritos termos constantes da apoélice de performance; deve notificar o contratado do inadimplemento

e da consequente rescisdo do contrato, ou seja, cessagio do seu direito de continuar executando a obra;

¢é obrigado a notificar a seguradora do inadimplemento e da rescisdo do contrato com a contratada,
dando assim, conforme a apdlice, a faculdade da seguradora (i) selecionar outra construtora ou ela

(ii) prépria assumir a execugio do restante do contrato; deve colocar a disposigao da seguradora os
recursos disponiveis para a continuidade e o término da obra, tudo conforme os termos da apélice; e, em
continuagio, obriga-se a pagar a seguradora o restante do valor do contrato inadimplido, diretamente ou
a um novo contratante selecionado por ela. [CARVALHOSA, 2016, p.2-3]

21 Art. 101. Na contratagdo de obras e servigos de engenharia, o edital podera exigir a prestagéo da garantia
na modalidade seguro-garantia e prever a obrigagdo da seguradora de, em caso de inadimplemento pelo
contratado, assumir a execugio e concluir o objeto do contrato, hipétese em que: I — a seguradora deverd
firmar o contrato, inclusive os aditivos, como interveniente anuente, e poderi: a) ter livre acesso as
instalagdes em que for executado o contrato principal; b) acompanhar a execugdo do contrato principal;

¢) ter acesso a auditoria técnica e contébil; d) requerer esclarecimentos ao responsével técnico pela obra
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reais, de alcunhadas de grade vulto, pela incluséo de cldusula que obrigue
a seguradora a retomar e concluir o contrato (cldusula de step-in) em caso
de inadimplemento do contratado vencedor da licitagdo. Veja-se que a
mengio do artigo 98 a expressdo “até 30%" concede duas preocupantes
discricionariedades ao administrador: a possibilidade de diminuigfo desse
percentual e a possibilidade de escolha de o Administrador optar, ou néo,
pela cldusula de retomada.

De um lado, a permissdo para redugio do percentual pode prejudicar
a intengo, refor¢ada no presente estudo, de incluir mais degraus de
protecdo a uma contratagdo de grande monta. Similarmente ao que ocorre
nos Estados Unidos, ndo nos parece que qualquer cldusula de step-in
funcionara se ndo puder abarcar uma parcela consideravel de obra a ser
executada em caso de inadimplemento do contratado — razio pela qual os
30% nos parecem, para uma primeira inovagdo legislativa, razoaveis. De
outro, permite-se que, mesmo em obras de grande vulto, sejam publicados
editais sem a previsdo de cldusula de retomada. H4 o risco de a pretendida
inovagio se tornar letra morta.

Assim, se aprovado pelo Congresso Nacional, a expressdo “até 30%”
pode inviabilizar a concretiza¢do de um percentual que ja é 20% mais
elevado do que o tradicional das licitagdes publicas. O que se questiona
é se um percentual inferior ndo inviabilizaria a aplicagdo da cldusula de
retomada. E certo que a previsdo normativa alteraria o mercado securitario,
razdo pela qual vislumbra-se espaco para que o setor ser ainda mais ativo
na execu¢do do contrato com as previsdes de cldusulas de retomada em
contratos publicos, especialmente porque nas situagdes em lhe for exigida
a retomada do contrato, o inciso III do caput do artigo 101 concedeu
as seguradoras liberdade, similar as contratagdes entre privados, para
contratar qualquer outra empresa do mercado.

De toda a sorte, a inclusdo de mais um ator fiscalizando o processo
de execugdo do empreendimento publico aumenta a transparéncia da
execugdo da obra publica e, consequentemente, em linha com o que ora se
estuda: pode diminuir as chances de ocorrerem atos de corrupgéo.

ou pelo fornecimento; II — a emissdo de empenho em nome da seguradora, ou a quem ela indicar para a
conclusdo do contrato, serd autorizada desde que demonstrada sua regularidade fiscal; IIT — a seguradora
poderé subcontratar a conclusdo do contrato, total ou parcialmente.

Parédgrafo tinico. Na hipétese de inadimplemento do contratado, serdo observadas as seguintes
disposigdes: I — caso a seguradora execute e conclua o objeto do contrato, estara isenta da obrigago

de pagar a importancia segurada indicada na apdlice; I — caso a seguradora ndo assuma a execugio do

contrato, pagara a integralidade da importancia segurada indicada na apdlice.
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Nesse diapasio, contudo, ndo ha qualquer necessidade de a seguradora,
como prevé o inciso I do caput do artigo 100, assinar o contrato como
interveniente-anuente. Bastaria haver a mengio na cldusula do contrato
securitdrio tripartite de que a seguradora deverd retomar o contrato em
caso de inadimplemento. Em verdade, o ideal seria que o referido inciso
fosse reescrito para que suas alineas se configurassem como direitos da
seguradora, sem qualquer exigéncia de anuéncia, mantendo-se as obrigacoes
integrais do contrato de seguro, mesmo se os direitos ndo forem exercidos.
A possibilidade de inclusdo de clausula de step-zn em obras de grande vulto
¢ uma inovagio legislativa que tem potencial para melhorar o percentual
de conclusdo de obras publicas no pafs, ajudando a diminuir as noticias
que rotineiramente sdo apresentadas na imprensa nacional com dados
alarmantes sobre a quantidade de obras paralisadas.

Com relagio aos efeitos da licitagdo de um projeto de obra de grande
vulto com cldusula de retomada, certo é que a Administragido Publica e
o licitante vencedor assinam contrato administrativo na acepg¢do mais
restrita do termo. Posteriormente, assina o contrato de seguro-garantia
na posi¢do de Segurado, em regime de direito privado®. De toda a sorte,
como a Administragdo Publica figura em um dos polos, definem-se ambos

23

como “contratos da Administragio”™’.

22 Conforme ligdo de Celso Anténio Bandeira de Mello: “Nem todas as relagdes juridicas travadas entre
Administragio e terceiros resultam de atos unilaterais. Muitas delas procedem de acordos de vontade
entre o Poder Publico e terceiros. A estas tltimas costuma-se denominar “contratos”.

Dentre eles distinguem-se, segundo a linguagem doutrinaria corrente:

a) contratos de Direito Privado da Administragéo;

b) “contratos administrativos”.

Os primeiros regem-se quanto ao contetido e efeitos pelo Direito Privado e os segundos reger-se-iam
pelo Direito Administrativo. Assim, como exemplos dos primeiros tém-se a compra e venda de um
imével, a locagio de uma casa para nela instalar uma repartigao publica etc. Exemplificam os segundos a
concessio de servigo piiblico, o contrato de obra publica, a concessio de uso de bem publico.

Uns e outros estdo parificados pelo menos quanto as condigdes e formalidades para estipulagao

e aprovagio, disciplinadas pelo Direito Administrativo; do que resultam, caso violadas as normas
pertinentes, vicios especificos a estas figuras; vale dizer: caracterizados de acordo com os principios e
normas do Direito Administrativo.

Ditos contratos diferem entre si quanto a disciplina do vinculo. Isto é: enquanto os contratos de Direito
Privado travados pela Administragéo regulam-se em seu contetido pelas normas desta provincia do
Direito - ressalvados os aspectos suprarreferidos -, os “contratos administrativos” assujeitam-se as
regras e principios hauridos no Direito Piblico, admitida, tdo s, a aplicagdo supletiva de normas
privadas compativeis com a indole publica do instituto.” TMELLO, 2016, p. 636-637].

23 “Os contratos da Administragéo sio todos os contratos celebrados pela Administragao. O critério para
enquadrar o negécio jurfdico na classe “contratos da Administragdo” é exclusivamente subjetivo, isto é,
basta que a Administragdo os celebre para denomina-los de contratos da Administragdo. Essa categoria
compreende os contratos privados e os contratos administrativos. Temos como contratos privados a

compra e venda, a doagao, a locagdo, o comodato. Eles sio regidos pelo Cédigo Civil, mas ha a incidéncia
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Na hipétese de inadimplemento, haverd cessdo do contrato
administrativo por meio de termo aditivo, instrumento através do qual a
seguradora assinara a sua obrigagdo pela retomada do contrato, nos termos
dos artigos 101 e 138, inciso I1I, alinea “d”. Isto é, assumindo o contrato,
a Seguradora o executard segundo o regime juridico-administrativo,
mantidas integralmente as prerrogativas da Administragdo, além todos os
direitos da seguradora conforme artigo 101 em comento — especialmente
a possibilidade de subcontratagio integral.**

Finalmente, algumas notas sobre as tltimas meng¢des do Projeto
de Lei que tratam da garantia de desempenho dos contratados. O artigo
120 do projeto de lei previa, até o final de 2018, a semelhanga § 2° do
referido artigo 71 da lei vigente, que o seguro-garantia apresentado pelo
contratado cobrisse débitos de natureza trabalhistas, previdenciarios,
fiscais e comerciais. Pela atua redacdo®, o referido artigo foi alterado

de normas de direito publico, denominadas regras de sujei¢des, que funcionam como limites a atuagio da
Administragdo, relacionadas a forma, procedimentos prévios, como a licitagdo, competéncia e finalidade.
Portanto, ainda que o contrato esteja submetido as regras de direito privado, ha a incidéncia de normas
de direito publico que conformam o comportamento da Administragdo.” TROCHA, 2018, p.439-440].

24 Sobre regime juridico-administrativo, conferir [CAMMAROSANO, 20187.

25 Art. 120. Somente o contratado sera responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e
comerciais resultantes da execugdo do contrato.
§ 1° A inadimpléncia do contratado em relagdo aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais nao
transferira a Administragéo a responsabilidade pelo seu pagamento e néo poderé onerar o objeto do
contrato nem restringir a regularizagio e o uso das obras e das edificagdes, inclusive perante o registro
de iméveis, ressalvada a hipétese prevista no § 2° deste artigo.
§ 2° Exclusivamente nas contratagdes de servigos continuos com regime de dedicagdo exclusiva de mao
de obra, a Administragéo respondera solidariamente pelos encargos previdencidrios e subsidiariamente
pelos encargos trabalhistas se comprovada falha na fiscalizagdo do cumprimento das obrigag¢des do
contratado.
§ 3° Nas contratagdes de servigos continuos com regime de dedicagdo exclusiva de mao de obra, para
assegurar o cumprimento de obrigagdes trabalhistas pelo contratado, a Administragdo, mediante
disposigdo em edital ou em contrato, podera, entre outras medidas: I — exigir caugéo, fianga bancaria ou
contratagio de seguro-garantia com cobertura para verbas rescisoérias inadimplidas; [1.]
Art. 186. Constituirdo motivos para extingio do contrato, a qual deve ser formalmente motivada nos autos
do processo, assegurados o contraditério e a ampla defesa, as seguintes situagdes:[...]
§ 4° Os emitentes das garantias previstas no art. 95 desta Lei deverdo ser notificados pelo contratante
quanto ao inicio de processo administrativo para apuragdo de descumprimento de cldusulas contratuais.
C3
Art. 188. A extingdo determinada por ato unilateral da Administragdo podera acarretar as seguintes
consequéncias, sem prejuizo das sangdes previstas nesta Lei, as seguintes consequéncias: I — assungao
imediata do objeto do contrato, no estado e local em que se encontrar, por ato préprio da Administragio;
II — ocupagio e utilizagdo do local, das instalagdes, dos equipamentos, do material e do pessoal
empregados na execugio do contrato e necessarios a sua continuidade; III — execugdo da garantia
contratual, para: a) ressarcimento da Administragao Publica por prejuizos decorrentes da nio execugao;

b) pagamento de verbas trabalhistas, fundiarias e previdencidrias, quando cabivel; ¢) pagamento de
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para que tal exigéncia ficasse restrita aos contratos de servigos continuos
com regime de dedicagio exclusiva de mio-de-obra. Isto é, para as obras
de grande vulto, ou para qualquer outra obra piiblica, os contratos de
seguro-garantia ndo precisardo cobrir os aludidos débitos.

O § 4° do artigo 136 tem uma importancia semelhante aquela do
artigo 96 do projeto — criar mecanismos legais para evitar que a seguradora
se exima de cumprir com suas obrigag¢des decorrentes de inadimpléncia da
contratada. O artigo exige, no entanto, que a contratante, diligentemente,
informe a seguradora sobre os inicios de processos administrativos. Se
isto reforga a cultura de obrigar que as obras tenham mais fiscalizagao,
evidentemente que criard problemas para contratados que reiteradamente
descumprem as regras da avenga publica. Ja o artigo 138, de seu turno,
guarda similaridade com o que ja dispde o artigo 80 da Lei Federal n°
8.666/98, acrescida somente a previsdo do inciso I1I, alinea “d” de a
Administragio acionar a cldusula de retomada.

4 CONCLUSOES

Afirmou-se, no inicio do presente estudo, que o problema da
corrupgdo ndo sera resolvido apenas com mecanismos legais. Contudo,
a despeito da afirmacdo, é evidente que inovagdes legislativas tém sido
debatidas na sociedade para minorar as chances de que tais atos ilegais
continuem a ocorrer®’, contrariando o interesse ptiblico em todos os seus

valores das multas devidas a Administragao Publica; d) exigir a assungdo da execugio e conclusio do
objeto do contrato pela seguradora, quando cabivel; IV — retengdo dos créditos decorrentes do contrato
até o limite dos prejuizos causados a Administragéo Publica e das multas aplicadas.

26 O Municipio de Pirassununga tentou em 2018 aprovar uma legislagdo que previa a incorporagio
do seguro-garantia (na lei municipal denominada de modo autoexplicativo de “Lei como Seguro
AntiCorrupgdo — SAC”) para assegurar contratos de obras e servigos, obrigando, ainda, que a seguradora
tivesse que anuir com qualquer aditivo. A lei foi declarada inconstitucional pelo Orgio Especial do
Tribunal de Justiga de Sdo Paulo, por evidente afronta aos dispositivos constitucionais que restringem
a Unido a competéncia para legislar sobre normas gerais de direito civil, administrativo etc. Todavia,
mister notar que a intengio do municipio era, justamente, a mesma que se prega neste estudo. “ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. Lei n®
5.2717, de 19 de junho de 2018, do Municipio de Pirassununga que dispde sobre a regulamentagdo no
ambito municipal da aplicagio do artigo 55, inciso VI, e artigo 56, inciso II, ambos da Lei Federal n®
8.666/93, obrigando a utilizagdo de seguro garantia de execugio de contratos piblicos de obras e de
fornecimento de bens ou de servigos denominando essa modalidade e aplicagdo da Lei como Seguro Anti
Corrupgio SAC, e da outras providéncias.
A norma municipal ora analisada, ao prever a obrigatoriedade de contratagdo de seguro garantia de
execugdo em todos os contratos puiblicos de obras e de fornecimento de bens ou servigos cujo valor
seja igual ou superior ao limite minimo previsto no artigo 22, inciso II, da Lei 8.666/93 (artigo 1°

e seguintes da lei municipal), bem como ao prever a dependéncia de anuéncia da seguradora nas
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niveis. Aventou-se a possibilidade de que um dos meios para diminuir a
ocorréncia de corrupgio envolvendo grandes obras publicas do pais seja
a previsdo na legislagdo do instituto juridico do seguro-garantia e da
cldusula de retomada.

Para tanto, a histéria da legislagdo brasileira foi apresentada para
compreender como o seguro-garantia foi utilizado a titulo de garantia de
desempenho do contratado (performance bond). Descobriu-se que o instituto
existe, mas tem parca regulagido. Ademais, demonstrou-se que experiéncias
internacionais, especialmente advindos da legislagdo estadunidense, trazem
propostas mais interessantes sobre como o performance bond poderia
ser utilizado para tornar obras publicas mais eficientes, aumentando
a participagdo da Seguradora no processo de fiscalizagdo e, também,
tornando-a responsével por retomar o contrato em caso de inadimplemento
do contratado originariamente pela Administragao.

Aluz do Projeto de Lei 1.292/95, debateu-se as previsoes legislativas
ampliavam esse instrumento. Descobriu-se que a legislagdo proposta
verdadeiramente inova na regulacdo do seguro-garantia como instrumento
de garantia de desempenho do contratado, especialmente para os casos de
obras de grande vulto. Aventou-se, nesse sentido, que a regulagdo proposta
no Brasil pode minorar eventos de corrupg¢io porque a Seguradora serd
obrigada a fiscalizar toda a execugdo contratual, com evidente acréscimo
de transparéncia.

Assim, a despeito de a redagdo proposta pelo Congresso estar sujeita
a algumas criticas sobre sua efetiva aplicabilidade, a inten¢do demonstrada
pelo legislador é a de estruturar, de fato, um instituto juridico que, pelas
caracteristicas delineadas neste estudo, podera auxiliar na diminuigfo
da corrupgio, especialmente pelas previsdes legais que impulsionam a
Seguradora a fiscalizar a execugdo da obra (destacam-se os artigos 96,
101, 186, dentre outros do Projeto de Lei analisado) e pela possibilidade de
os contratos administrativos de obras de grande vulto da Administragéo
Publica Direta, autdrquica e fundacional poderem contar com as cldusulas
de retomada pela Seguradora.

hipéteses de alteragdo do contrato principal (artigo 17 e seguintes), seus poderes e competéncias
(artigo 22 e seguintes), além de disciplinar sobre o sinistro e execugdo da apélice (artigo 24 e seguintes)
invadiu a competéncia privativa da Unido, ao legislar sobre Direito Civil, seguros, e normas gerais de
licitagdo e contratos .” [Publicado em 03/05/2019; disponibilizado em 02/05/2019. Agdo Direta De
Inconstitucionalidade n® 2010319-32.2019.8.26.0000]
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RESUMO: Surgiu nos Estados Unidos da América o chamado ativismo
judicial como técnica de complemento do sistema juridico pelo Poder
Judicidrio quando a auséncia ou incompatibilidade das leis com a
Constituigdo implicava no cerceamento ou impedimento do exercicio
aos direitos fundamentais, desenvolvido na Suprema Corte nos votos
do Chief Justice Earl Warren. A técnica de julgamento expandiu-se pelo
mundo e, no Brasil, ecoou de forma expansiva. A partir do advento da
Constitui¢do Federal de 1988, observa-se a atuagfio ativa do Supremo
Tribunal Federal na efetivagdo de direitos ndo consagrados pela lei diante
da emissdo do Congresso Nacional. Tem-se visto também o Superior
Tribunal de Justiga criando interpretagdes a partir do texto legal com
o viés de melhor atender ao arranjo constitucional. Volvendo a Suprema
Corte Americana, encontra-se a figura do eminente juiz e jurista Oliver
Wendell Holmes, que inaugura a conhecida Escola Pragmatica do Direito
com a qual defende a necessidade de Tribunais e juizes refletirem acerca do
impacto de suas decisdes no sistema econémico do Pais. A partir da obra
Common Law o presente manuscrito apresenta os tragos marcantes da
teoria de Holmes e analisa criticamente a atuagio do judicidrio brasileiro
no contexto da separagio de fungdes, buscando apresentar um modelo
de pragmatismo a ser observado hodiernamente.

PALAVRAS-CHAVE: Suprema Corte. Holmes. Pragmatismo. Warren.
Direito.

ABSTRACT: In the United States of America, the so-called judicial
activism was used as a complement to the legal system by the Judiciary
when the existence or incompatibility of the laws with the Constitution
implied in the curtailment or impediment of the exercise of fundamental
rights, developed in the Supreme Court in the Chief Justice IEarl Warren.
The technique of judgment has expanded throughout the world, and in
Brazil has echoed in an expansive way. Since the advent of the Federal
Constitution of 1988, the Federal Supreme Court has been active in
enforcing rights not enshrined in the law before the issuance of the
National Congress. We have also seen the Superior Court of Justice
creating interpretations from the legal text with the bias to better meet
the constitutional arrangement. Returning to the American Supreme
Court is the figure of the eminent justice and jurist Oliver Wendell
Holmes that inaugurates the well-known Pragmatic School of the Right
with which defends the necessity of Courts and judges to reflect on the
impact of its decisions in the economic system of the Country. From the
book Common Law the present manuscript presents the outstanding
features of Holmes ‘theory and critically analyzes the Brazilian judiciary’s
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performance in the context of the separation of functions, seeking to
present a model of pragmatism to be observed nowadays.

KEY WORDS: Supreme Court. Holmes. Pragmatism. Warren. Right.
INTRODUGAO

O direito estadunidense como um todo possui diversos mecanismos
e técnicas reproduzidos em outros ordenamentos, nido sendo diferente
no Brasil, cujo modelo de controle de constitucionalidade, por exemplo,
desde a Constituigfio Brasileira de 1891 marcada pela influéncia teérica de
Rui Barbosa, foi adotado e repetido nas constitui¢des que lhe sucederam.

Nos séculos dezenove e vinte a Suprema Corte Estadunidense
foi responsavel por afixar balizas no tocante aos direitos da igualdade,
travando batalhas em face do poder econdmico dominante e a segregaco,
sobretudo, racial, que ainda se refletia nos estados-membros.

A presidéncia da Suprema Corte sempre marcou papel relevante no
didlogo e, no debate, em torno a formagio do entendimento dos demais
membros do colegiado, de certa forma, tocando o ritmo da sinfonia da
compreensdo da matéria e deus contornos socioecondmicos.

Nessa senda, destaca-se o perfodo conhecido como Corte Warren,
durante a presidéncia do Chzef Justice Earl Warren, durante o qual se dirimiram
questdes fundamentais para a nagio que se formava como a igualdade no acesso
a escola dos brancos (Brown vc. Board of Education), transporte publico (Plessy
vs. Ferguson), distribuigoes de distritos eleitorais (Baker vs. Carr).

Para a evolugdo da pratica jurisprudencial, o perfodo de atuagio
de Earl Warren a frente da Suprema Corte recebeu a denominagio de
ativismo judicial, indicando, claramente, o papel pioneiro da jurisdigdo em
consagragio de direitos e garantias fundamentais de liberdade e igualdade
contemplados pela Constitui¢ido Americana de 1787.

A pritica do ativismo ganhou foros na atuagio jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal do Brasil no periodo que sucedeu a promulgagao
da Constituigdo da Republica Federativa de 1988, de certa forma, como
repulsa de um poder que esteve emasculado durante trés décadas de ditadura.

Ha trés anos foi aprovado no Brasil o (novo) Cédigo de Processo
Civil pela Lei n. 18.105/2015, portando, dentre outras, a finalidade de
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trazer ao pafs a prética de precedentes oriundos do common law, como
forma de estabelecer previsibilidade aos cidadaos, governo e empresarios
a respeito da interpretagdo conferida ao texto posto em lei.

Assim, a partir da Corte Warren e do surgimento da corrente
jurisprudencial do ativismo, atualmente, o direito brasileiro necessita de
compreensdo a respeito da pratica do common law, o que sera apresentado
sob a lupa de um dos seus mais expoentes juristas, que saltou da advocacia
para a Suprema Corte: Oliver Wendell Holmes.

Holmes possufa um vasto conhecimento sobre a formagio do
direito estadunidense, somado a pratica que acumulou com a postulagio
na advocacia e, mais tarde, como componente do tribunal de uma das
mais importantes nagoes.

Conforme se verd, Holmes revela um pensamento de autocontengéo do
Poder Judiciario, de grande responsabilidade, de anélise das consequéncias
que uma decisdo traria para o contexto econdémico do estado-membro ou
do préprio Pais e, com isso, fincando a necessidade de compreensio de
que o Direito ndo é apenas interpretagio, mas também aplicago.

E sob tal enfoque que se convida a leitura do presente manuscrito.
1 AS IMPLICACOES DO DIREITO NO CENARIO ECONOMICO

A sociedade é complexa. O estudo do fenémeno social nio é possivel
de ser feito de forma isolada, de tal sorte que ao longo da civilizagdo as
ciéncias sociais evoluiram e foram especificando-se. “Cada fase histérica
expOs o seu figurino de influéncia dominante” (BONAVIDES, 2010, p. 53).

A Sociologia encontrou seu dpice com Auguste Comte, tal qual a Economia
com Adam Smith, inaugurada com sua épica obra acerca da Riqueza das Nagdes
na qual expde a relagiio entre o homem, a riqueza e o trabalho. No Direito, de
Viena o jurista Hans Kelsen entregou a sociedade a Teoria Pura do Direito.

Esse caminhar nem sempre foi paralelo, mas em grande parte
sobressaltado, é dizer, invariavelmente, um ponto evolutivo de uma
ciéncia deu-se em virtude da descoberta em outro ramo e a migragio do
conhecimento entre as areas.

Assim, a relagiio entre a Economia e o Direito, como se pode ver, é
secular, senfio milenar, para se definir onde comega um e acaba o outro,
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ou, quais fatos e fendbmenos da vida humana em sociedade interessam aos
cuidados de um ou outro.

As decisoes tomadas sob a ética da causalidade juridica podem
prejudicam ou facilitar os comandos do sistema econémico e, neste, também
abrangida a finanga publica.

Adam Smith exprime como a forca de trabalho determinou a
forma como a relagdo entre as pessoas se regulava a partir do poder
econémico de uma pessoa sobre a outra:

Enfim, compreenderemos mais facilmente os efeitos produzidos pela
divisdo do trabalho na economia geral da sociedade, se considerarmos
de que maneira essa divisio do trabalho opera em algumas manufaturas
especifica (SMITH, 1996, p. 65).

A divisdo da forga de trabalho desde a antiga manufatura apesenta
a caracteristica de escalonamento, hierarquia, enfim, relagio de poder
entre o dominio pelo capital e o dominado que detém a forga de trabalho
e val se sujeitar a sua venda em troca da percep¢io de uma remuneragio:

No momento em que o patriménio ou capital se acumulou nas méos
de pessoas particulares, algumas delas naturalmente empregaro esse
capital para contratar pessoas laboriosas, fornecendo-lhes matérias-
primas e subsisténcia a fim de auferir lucro com a venda do trabalho
dessas pessoas ou com aquilo que este trabalho acrescenta ao valor
desses materiais (SMITH, 1996, p. 102).

A relagdo entre quem produz o que produz e o resultado econémico que é
por alguém percebido sempre foi regulada, de um lado, pelo interesse do capital
aplicando-se o investimento no que dé lucratividade, do outro, do estabelecimento
de regras acerca das condigdes em que o trabalho é desempenhado.

Dito de outro modo, o poder como imposigio financeira de uns
sobre os outros conduz a regulagdo do mercado e a forma como a riqueza
circula no pafs; o Direito atua regulamentando esse conjunto de relagdes.

Economia, etimologicamente, deriva de ozkos (casa) e nomus (habito),
expressando o costume de estabelecimento de regras das familias no que
diz respeito a aplicagdo de rendas em vendas, burgos, agropecudria, e
outras atividades que angariavam o meio necessdrio para manutengio de
suas necessidades.
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A familia sempre desempenhou o fundamental papel de célula da
sociedade, como a primeira empresa no sentido de unido de pessoas para
a produgio de riqueza, regulada, em um momento primario pela Igreja.

Mais tarde, aquela atividade expandiu-se com as empresas, unifio
de pessoas de lagos ndo sanguineos ou familiares, que empregam outras
pessoas para o exercicio da atividade fisica ou intelectual visando ao
incremento do lucro.

A Economia tem por objeto enfrentar a escassez de mao-de-obra, de
lucro, de riqueza, distribuigdo, produgio, encargos, direitos do trabalhador,
enfim, por meio dessa ciéncia objetiva-se evitar a quebra do processo
produtivo e de consumo.

Obviamente, sobretudo nos dias atuais, a Economia enfrenta o
problema da escassez do consumo, dito de outro modo, para que o processo
de produgio nio seja interrompido é preciso pensar no escoamento da
produgdo diante da adog¢do do modelo capitalista.

Em todas essas etapas o Direito atua na regulamentagao.

A atividade econdmica envolve a iniciativa do sujeito no exercicio
da empresa, a disponibilidade da m&o-de-obra, a elei¢do de uma atividade
(como a manufatura téxtil, que deu inicio a Era Industrial).

A forma como o individuo pode iniciar a atividade empresaria,
quem pode exercé-la, a contratagdo da mio-de-obra, quais os direitos e
obrigagdes do trabalhador, como o Estado pode interferir na economia
ditando regras para estimular e desestimular certos setores em busca de
um equilibrio: em todas as tarefas é a lel que cumpre sua fungfo de ordenar
a vida em coletividade.

Logo, se a Economia se ocupa da escassez, o Direito ocupa da
regulamentagio, evitando os abusos, disciplinando como pode ser exercida
alivre iniciativa e quando, visando ao interesse coletivo, o Estado (por meio
de diferentes érgdos e agentes) pode e deve ingerir na seara econdmica.

Dai que um dos grandes desatios vividos pelo Direito é determinarem-
se suas fronteiras como ciéncia do comportamento social determinado pelo
sistema normativo ou ser influenciado pelas necessidades do mercado.
Até que medida o Direito pode ser independente, positivo, subsuntivo,
ignorando as mazelas do sistema capitalista, ou deve sair da inércia e da
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omissdo e dispor sobre a forma como os recursos devem ser utilizados e
aplicados, parcial ou totalmente.

E, ainda, nos Gltimos séculos nos quais as constitui¢gdes escritas
surgiram e se busca a limitagdo do poder, a grande dificuldade se apresenta
em definir quando e como deve a Suprema Corte interferir.

Significa dizer, a partir de que momento uma questdo de natureza
regulatdria da economia, que reflete nos cofres dos estados-membros, ou
na relagdo de trabalho, deve ser submetida a litigio judicial e contar com
revisdo pela Suprema Corte.

Enquanto ciéncia social aplicada, o Direito possui linguagem,
contetido, principios e regras préprios, e se manifesta por meio das leis, da
Constituigdo, e outros veiculos legislativos; sua metodologia foi emancipada
em data recente em Viena, na Austria, de 14 surgindo a sua Teoria Pura,
conforme elucidada pela eminente doutrina:

Quando a si prépria se designa como pura teoria do Direito, isto
significa que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido
ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto néo pertenga ao
seu objeto, tudo quanto nio se possa, rigorosamente, determinar como
Direito (KELSEN, 2000, p.01).

Teoricamente, o modelo vienense do Direito procura atender aos
reclamos cientificos de estuda-lo a partir de sua finalidade que é a ordenagio
social, e ndo a perseguicdo de fins morais, econdmicos e politicos no
momento de sua aplicagéo.

Kelsen ndo ignorava os efeitos da politica do Direito, é dizer, sabia
o eminente jurista que as consequéncias do ingresso de uma lei em dada
sociedade e época sdo sim refletidas no ambito legislativo.

Mas, o que sua teoria procurava defender é que, concebido em lei, o
Direito devesse ser compreendido a partir de técnicas préprias, ser aplicado
com suficiéncia e sem recursos ao consequencialismo politico ou capitalista.

Assim é que, de acordo com a Teoria Pura, uma lei é valida ou
invélida, mas jamais justa ou injusta, moral ou imoral, ética ou antiética,
porque tais valoragdes sdo singulares e nio cabe ao intérprete (o juiz)
decidir em qual sentido deve haver produgio de efeito da lei, mas sim
tazé-la aplicar.
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E por isso que a grande tensio entre o Direito e a Economia
surge do balango do péndulo em se buscar por meio da aplicagdo da lei o
favorecimento de determinada classe econdmica que, efetivamente, nio
foi favorecida pela votagio do parlamento.

Sem dizer, é claro, dos efeitos do mercado mundial. A importagéo e
exportagdo pesam sobremaneira nas decisdes do empresario, fazendo com que
a economia adquira outro patamar de necessidade de expansdo e regulagdo
para que o empresario sobreviva. Essa conjuntura é resumida pela doutrina:

Neste cendrio altamente cambiante, o direito positivo — tal qual tem
sido entendido convencionalmente, como o ordenamento juridico do
Estado-nagdo — passou a enfrentar o dilema cruel: se permanecer
preocupado com sua integridade l6gica e com sua racionalidade formal,
diante de todas essas mudangas profundas e intensas, corre o risco de
nio acompanhar a dindmica dos fatos, de ser funcionalmente ineficaz
e, por fim, de acabar sendo socialmente desprezado, ignorado, e (numa
situacdo-limite) até mesmo considerado descartavel; caso se deixe
seduzir pela tentativa de controlar e disciplinar diretamente todos
os setores de uma vida social econémica e politica cada vez mais
tensa, instdvel, imprevisivel, heterogénea e complexa, substituindo a
preocupagio com sua unidade dogmatica pela énfase a uma eficiéncia
instrumental, diretiva e regulatoria, corre o risco de ver comprometida
sua identidade sistémica e, como consequéncia, de terminar sendo
desfigurado como referéncia normativa (FARIA, 2000, p. 09).

Importa dizer, a partir do momento no qual o Direito deixar de
cuidar de regulamentar abstrata, genericamente, e positivamente a conduta
em sociedade, e passar a ser compreendido e aplicado visando atingir um
grau de eficiéncia econdmica, colocar-se-4 em risco sua estrutura operativa.

Se o Direito é o resultado que a lei deve propiciar na realidade da
vida das pessoas, descabe manipula-lo com a finalidade de criar situagoes
hipotecas que favoregam o capital, ou que o desfavoregam em prol de
alcangar um conceito singular de justi¢a no caso concreto.

Dessa forma, a linha que pioneiramente a Suprema Corte dos Estados
Unidos seguiu foi a de atuar nos limites do texto positivado, para dar
cumprimento a for¢a das normativas das emendas.

Jamais se poderia chancelar a interferéncia de decisio judicial para
demover as bases de previsibilidade e seguranga que os cidaddos esperam
com o controle econdmico exercido por politicas.
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A relagio entre o Direito e a Economia, entre as forgas sociais,
por diversas vezes deu azo aos embates mais sofisticados no ambito da
Suprema Corte dos Estados Unidos, sendo que para a histéria daquele
tribunal que o trabalho agora se envereda.

Conforme as decisdes que serdo abordadas, Holmes defende a
contencdo do controle judicial sobre as decisdes politicas, esclarecendo
que nio cabe ao Judicidrio inovar onde ndo haja expressa viola¢do de
dispositivo constitucional, mas em ocasides em que invalidar a lei significa
criar outra regra entdo inexistente.

Nesse compasso, Holmes era pragmadtico, isto é, partia do exame
critico das consequéncias da decisio da Corte para a vida das pessoas, e
nio somente no plano da teoria juridica.

2 SURGIMENTO DO ATIVISMO JUDICIAL E A CORTE DE EARL WARREN

Earl Warren estudou em Berkeley na Califérnia, Estado no qual
também viria a ser Governador, no qual antes atuou como procurador
distrital, e, mais tarde, seria nomeado pelo Presidente Dwight para
ocupar uma cadeira na Suprema Corte.

Sua proeminéncia na defesa de direitos sociais durante a atuagio
na procuradoria do condado refletiu no anseio que levou a ocupagio de
uma cadeira na corte naquele momento em que forgas se enfrentavam no
cenario econoémico. Com efeito, “os dezesseis anos em que a Suprema Corte
americana esteve sob a presidéncia de Earl Warren (1953-1969) integram,
de maneira indelével, o imagindrio do constitucionalismo democratico
contemporaneo” (BARROSO, 2009. p. 20).

A Suprema Corte decidiu questdes relevantes envolvendo a igualdade
de oportunidade perante o direito (equal protection of law), bem como as
prerrogativas do devido processo legal.

Recorde-se que o sistema federativo de formagio dos Estados Unidos
é bastante preservador da autonomia e competéncias de seus membros
razio pela qual nio é incomum que em relagio a uma mesma matéria haja
coexisténcia de que leis antagdnicas no territdrio do pafs.

De tal sorte, chegou — e chegam — ao crivo da Suprema Corte
a esgrima entre a autonomia legal conferida aos Estados membros e
suas limitagdes em prol da Constitui¢do Federal e a bill of rights, que
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representam os direitos de liberdade e garantias fundamentais do
cidaddo americano.

No caso Miranda v. Arizona, a Suprema Corte declarou ser védlida
a confissdo obtida do acusado, desde que ele tenha ciéncia e oportunidade
de valer-se de seu direito a Quinta Emenda, que dispde:

Ninguém serd detido para responder por crime capital, ou outro
crime infamante, salvo por dentincia ou acusagdo perante um Grande
Juri, exceto em se tratando de casos que, em tempo de guerra ou de
perigo publico, ocorram nas forgas de terra ou mar, ou na milicia,
durante servigo ativo; ninguém poderd pelo mesmo crime ser duas
vezes ameagado em sua vida ou saide; nem ser obrigado em qualquer
processo criminal a servir de testemunha contra si mesmo; nem
ser privado da vida, liberdade, ou bens, sem processo legal; nem a
propriedade privada poderd ser expropriada para uso publico, sem
Jjusta indenizagdo.'

Na votagio, a Corte Warren reconheceu que a confissio obtida em
interrogatério torna vélida a condenagdo do acusado uma vez que observado
o rito do devido processo legal, concluindo a suma do julgado que:

Sem salvaguardas adequadas o processo de interrogatério em
custédia de pessoas suspeitas ou acusadas de crime contém pressdes
inerentemente atraentes que funcionam para minar a vontade do
individuo de resistir e obriga-lo a falar onde ele de outra forma faria
tdo livremente.?

No contexto da expansio da economia estadunidense, sobretudo no
pés-guerra, a salvaguarda dos direitos de liberdade e do devido processo
estabelecem limites a atuacio executiva e criminal do Estado.

No caso Reynolds v. Sims, por meio da decisdo 377 US 533, a Suprema
Corte decidiu que o sistema representativo do Senado é diferente das Camaras
Estaduais, de tal forma que a divisio dos distritos deve ser proporcional a

1 Disponivel em: <http://www.uel.br/pessoal/jneto/gradua/historia/recdida/
ConstituicaoEUARecDidaPESSOALINETO.pdf>. Acesso em: 24 abril 2018.

2 Tradugio livre de: Without proper safeguards the process of in-custody interrogation of persons suspected
or accused of crime contains inherently compelling pressures which work to undermine the individual’s will
to resist and to compel him to speak where he would otherwise do so freely. Disponivel em: http://www.
uscourts.gov/educational-resources/educational-activities/facts-and-case-summary-miranda-v-arizona.

Acesso em: 24 maio 2018.


https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&rurl=translate.google.com.br&sl=en&sp=nmt4&u=https://en.wikipedia.org/wiki/List_of_United_States_Supreme_Court_cases,_volume_377&xid=17259,15700023,15700105,15700124,15700149,15700168,15700173,15700201&usg=ALkJrhirQQ6yDS354CT8rRS_0Ymc4qOh3A
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&rurl=translate.google.com.br&sl=en&sp=nmt4&u=https://en.wikipedia.org/wiki/United_States_Reports&xid=17259,15700023,15700105,15700124,15700149,15700168,15700173,15700201&usg=ALkJrhgzIrT5BEDSAkQB-LN7nxaCYwwYtw
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&rurl=translate.google.com.br&sl=en&sp=nmt4&u=https://supreme.justia.com/cases/federal/us/377/533/&xid=17259,15700023,15700105,15700124,15700149,15700168,15700173,15700201&usg=ALkJrhg89AqNK6A4_IZ6YHgo2rrkP8yaZA
http://www.uel.br/pessoal/jneto/gradua/historia/recdida/ConstituicaoEUARecDidaPESSOALJNETO.pdf
http://www.uel.br/pessoal/jneto/gradua/historia/recdida/ConstituicaoEUARecDidaPESSOALJNETO.pdf
http://www.uscourts.gov/educational-resources/educational-activities/facts-and-case-summary-miranda-v-arizona
http://www.uscourts.gov/educational-resources/educational-activities/facts-and-case-summary-miranda-v-arizona
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representatividade, assegurando igual acesso do pluripartidarismo. Sob a
condugio do voto do justice Earl Warren a Suprema Corte assentou que:

Em uma decisdo de 8 a 1, a Corte confirmou o desafio ao sistema do
Alabama, sustentando que a Clausula de Protegio Igual exigia “ndo
menos do que representagdo legislativa estatal para todos os cidadaos
... Observando que o direito de representagio direta era “um alicerce
de nosso sistema politico”, a Corte considerou que as duas casas de
legislaturas estaduais bicamerais deveriam ser repartidas em base
populacional. Os Estados foram obrigados a empreender esforgos
“honestos e de boa fé” para construir distritos com uma populagio
quase igual a praticavel.’

Fica evidente que o dominio politico buscava ascender a participagio
apenas de distritos com identidade ideolégica, dificultando que minorias
étnicas, religiosas e econdmicas conseguissem eleger cadeiras na Assembleia.

Como dito por Earl Warren, a forma adotada no Alabama
transformava a regra do one man one vote em falécia, pois na préitica nem
todos os cidaddos poderiam eleger livremente o seu representante.

No campo do direito fundamental a igualdade, um caso que chegou
a Suprema Corte e de forma bastante expressiva, discutia a discriminagio
racial em escolas dos Estados Unidos: Brown v. Board of Education de 1954..

A realidade estadunidense era de Estados-membros que possufam,
até entfo, leis claras e explicitas no tocante ao tratamento separatista entre
o convivio de alunos brancos com alunos negros.

O fundamento balizador para a subida da causa a Suprema Corte dos
Estados Unidos foi a 14* Emenda a Constituigdo, aprovada em 9 de julho
de 1868, dispondo que nenhum cidadio estadunidense poderia ser vitima
de privilégio entre seus pares, determinando a Segéo 1: “Nenhum Estado
deve fazer ou fazer cumprir qualquer lei que abranja os privilégios ou
imunidades dos cidadéos dos Estados Unidos; nem nenhum Estado privara

3 Tradugéo livre de: In an 8-to-1 decision, the Court upheld the challenge to the Alabama system, holding
that Equal Protection Clause demanded no less than substantially equal state legislative representation
for all citizens...” Noting that the right to direct representation was ‘a bedrock of our political system’, the
Court held that both houses of bicameral state legislatures had to be apportioned on a population basis.
States were required to ‘honest and good faith’ efforts to construct districts as nearly of equal population as

practicable. Disponivel em: https://www.oyez.org/cases/1963/23. Acesso em: 24 maio 2018.
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ninguém de vida, liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal;
nem negar a qualquer pessoa em sua jurisdig¢do a igual protegio das leis”.

Apelando a 14" Emenda, os casos de Delaware, Virginia, Carolina
do Sul, e Kansas ascenderam a Suprema Corte, quando foram julgados
sob a presidéncia de Earl Warren, cuja importancia é destacada pela
doutrina:

Brown v. Board of Education, julgado em 1954, representou, no
plano juridico, a superagdo da doutrina do “separados, mas iguais”,
estabelecida em Plessy v. Ferguson, ao considerar inconstitucional
a separagdo entre criangas brancas e negras nas escolas publicas e
determinar a adog¢do de uma politica de integragdo. Warren conseguiu
liderar a Suprema Corte a uma decisdo undnime, de apenas onze
péginas, cuja énfase recafa ndo em aspectos juridicos — como o sentido
e alcance da Emenda 14 ou a superagio de Plessy —, mas no argumento
da intrinseca desigualdade da discriminagido em matéria de educagio,
pelo sentimento de inferioridade que ela produzia nas criangas negras,
tal como demonstrado em estudos psicolégicos expressamente levados
em conta no acérddo. Os efeitos dessa decisdo histérica se projetariam
pelas décadas seguintes (BARROSO, 2009. p. 145).

Warren deixou a Suprema Corte em 1968, com legado que promoveu
profunda transformagio ideolégica na sociedade, sem necessidade de
modificagdo de lei, decreto ou qualquer medida legislativa. Modificou a
nogdo que os norte-americanos tinham a respeito do conceito de igualdade,
do direito de defesa e do devido processo legal.

Note-se, sobretudo, que as decisdes proferidas pela Suprema Corte
sob a presidéncia de Earl Warren partiram do dever de observéncia das
emendas a Constitui¢io, com o intuito de manuten¢io de um forte vinculo
federalista.

E dizer, os precedentes foram produzidos com base na forga normativa
da Constitui¢do e suas emendas, e ndo por ideologia de seu julgador; o
ativismo de Warren é concentrado no poder transformador da norma
fundamental dos Estados Unidos, que é sua Constituigéo.

Nio se trata de ativismo como hodiernamente se vincula a ideia
de juizes decidirem com base em sua criatividade, criando regras para
além de qualquer previsdo constitucional, for¢ando sua moral contra o
ordenamento juridico.
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Decidir que os Estados-membros pudessem manter a distingdo entre
alunos brancos e negros significaria, na pratica, validar o desrespeito a
14" Emenda. Esse resultado priético é fruto do pragmatismo como teoria
adotada pelos justice da Suprema Corte desde os ensinamentos de Oliver
Holmes, para os quais a pesquisa se debruga no item seguinte.

3 COMMON LAW: O QUE OLIVER WENDELL HOLMES REPRESENTA?

Oliver Wendelll Holmes foi advogado, formado pela Universidade de
Harvard, da qual seria professor e pesquisador; depois, ascendeu & Suprema
Corte dos Estados Unidos, cargo que ocupou até sua morte aos 90 anos.

Holmes é conhecido pelo seu pragmatismo que pode se aproximar
de ceticismo, é claro, em razio de suas marcantes ideias e posturas quando
conduziu a Suprema Corte, incluindo a defesa de votos vencidos.

De sua épica obra, Common Law, Holmes dispde ao mundo o
pedestal de seu pensamento, algando a experiéncia, a prética, o costume
e a consequéncia como elementares do raciocinio juridico:

A vida do direito ndo tem sido l6égica: tem sido experiéncia. As
necessidades sentidas em todas as épocas, as teorias morais e
politicas que prevalecem, as intui¢des das politicas puablicas, claras
ou inconscientes, e até mesmo os preconceitos com os quais os
juizes julgam, tém importéncia muito maior do que silogismos na
determinagdo das regras pelas quais os homens devem ser governados.
O direito incorpora a histéria do desenvolvimento de uma nagéo através
dos séculos e néo pode ser tratado como se compreendesse tdo-somente
axiomas e coroldrios de livros de matemdtica. De modo a se saber o
que é o direito, deve se saber o que ele tem sido e qual a tendéncia que
hé de se transformar. Deve-se consultar alternativamente a histéria
e as teorias juridicas existentes.*

the time, the prevalent moral and political theories, intuitions of public policy, avowed or unconscious,
even the prejudices which judges share with their fellow-men, have had a good deal more to do than
the syllogism in determining the rules by which men should be governed. The law embodies the story
of a nation’s development through many centuries, and it cannot be dealt with as if it contained only
the axioms and corollaries of a book of mathematics. In order to know what it is, we must know what
it has been, and what it tends to become. We must alternately consult history and existing theories of
legislation (HOLMES, 1991, p. 01).
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Holmes foi buscar na origem do sistema de precedente a forma de
atuagio do direito estadunidense, que nio se baseia no que est4 posto
em leis, mas no costume da sociedade que é moldado por determinada
prética.

Ha de se observar o que significa determinado costume na
realidade americana, que ndo se resume ao que um ou outro texto legal
dispunha, haja vista que os estadunidenses possufam forte nogdo de
tederalismo e de poder popular concentrado na Constitui¢do e emendas.

E dizer, acima de qualquer iniciativa legislativa que possa
inovar no sistema legal e criar regras de conduta ao povo americano,
se encontra a Constitui¢do e, com ela, a independéncia que marca
a autonomia financeira, administrativa e juridica de cada um dos
Estados-membros, o que faz que a nogio de direito nio saia da lei,
mas seja levada para a lel.

Assim, de acordo com Holmes, a noc¢io de direito é revelada
pela lei constitucional e ndo pode ser criado por outras leis. Para
conhecer a regra em determinada localidade deve-se aferir no plano
dos negécios e da pratica que é realizada por empresérios, cidaddos e
chefes do governo, e ndo apenas na letra da lei escrita. A continuidade
faz do direito a fonte segura de regras.

O que Advogados e Juizes fazem — e para isso Holmes tinha
toda a experiéncia de vida pratica — é muito mais que desvendar o que
dispde a lei, mas sim prevenir as consequéncias das agdes e condutas
na vida das pessoas, governo e das empresas.

Por isso, trabalhando no sistema de common law, observar o
precedente é uma questdo de preservagdo do sistema econdmico e
administrativo de um pafs, muito mais que mera regra juridica.

Portanto, os juizes e tribunais concentram grande poder de
transformagio e de rufna do povo, por isso, seu trabalho, junto com
o dos Advogados, é prevenir e se preparar para as consequéncias,
conforme exorta Holmes:

As pessoas querem saber sob quais circunstincias e até onde elas
correm riscos de se encontrarem em face do que é muito mais
forte do que elas, e consequentemente isso se torna um negdocio
a resolver, quando tal perigo é fonte de temor. O objeto de nosso
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estudo, entdo, é previsdo, é a previsio da incidéncia da forga publica
como instrumento das cortes de justica.’

Um sistema econdmico forte exige a previsibilidade. Ndo ha como
fazer investimento, aportar valores em agdes novas, celebrar contratos
com a administragio publica, sem que tenham certa seguranga quanto a
um futuro, ainda que préximo a curto ou médio prazo.

Conhecer o Direito é conhecer a identidade do povo, o sistema
econémico em vigéncia, a necessidade da taxa de juros, de concesséo de
crédito rural, ao pequeno e médio empreendedor, ou, em outras ocasides,
o cabimento da majoracio da aliquota de imposto de importacdo a fim de
equilibrar a balanga comercial.

O pronunciamento judicial sobre tais questdes é complexo. De acordo
com a nogio de common law por Holmes, néo se trata apenas de decidir se a
lei se aplica ou nio, se é certo ou errado, mas qual sua influéncia na pratica
e costume que estd sendo utilizado no Estado-membro ou mesmo no Pafs.

Por 1sso, em um de seus célebres votos vencidos, Oliver Holmes
exprime que a interpretacdo judicial ndo pode pdr no chio a estabilidade
do mercado, sob pena de a imprevisibilidade e inseguranca afastar do
direito aquilo para o qual ele serve, que é a seguranga:

Eu sinto muito em nio poder concordar com o julgamento que esta
sendo proferido no presente caso, e sinto que é minha obrigagdo de
expressd-lo. Este caso esta sendo julgado a partir de uma teoria
econdmica com a qual uma boa parcela da populagio deste pais
certamente nio concorda. Se consistisse a questio meramente em se
saber se eu concordo com essa teoria, eu deveria estudé-la muito mais
a fundo antes de expressar minha opinido. Porém realmente sinto ndo
ser essa a minha obrigacdo, porque acredito que minha concordancia
ou minha discordincia em nada se relacionam com o direito que a
maioria tem de expressar suas opinides juridicas.®

5 Tradugdo livre de: People want to know under what circumstances and how far they will run the risk
of coming against what is so much stronger than themselves, and hence it becomes a business to find
out when this danger is to be feared. The object of our study, then, is prediction, the prediction of the
incidence of the public force through the instrumentality of the courts (HOLMES, 2009, p. 083).

6 Tradugdo livre de: I regret sincerely that I am unable to agree with the judgment in this case, and that I
think it my duty to express my dissent. This case is decided upon an economic theory which a large part
of the country does not entertain. If it were a question whether I agreed with that theory, I should desire

to study it further and long before making up my mind. But I do not conceive that to be my duty, because
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Advogados e Juizes, portanto, tém fundamental papel no caminhar
da sociedade e do Estado, uma vez que, incumbidos de dizer o direito nos
contlitos, nos litigios societarios, nas demandas tributarias e econdmicas, atuam
de forma relevante na manutengo da seguranga e da experiéncia juridica.

A pratica ndo pode ser abandonada sem que para isso ocorra alguma
mudanga de ordem politica, a necessidade de avango em prestigio de
alguma emenda constitucional ou cumprimento de tratados internacionais.

Quando se trata de common law, olhar o passado é obrigatério,
desvendar as interpretagdes que anteriormente foram dadas pela corte
em caso semelhante, e nfo atribuidas de forma aleatérias, sob pena de
colocar em risco toda uma cadeia juridica proposta por muito tempo,
como assevera Holmes:

O niimero de nossas previsdes quando generalizadas e reduzidas a um
sistema nio formam um todo tdo grande ou de dificil manejo. Elas se
apresentam como um corpo finito de dogmas que pode ser dominado
dentro de um lapso razodvel de tempo Trata-se de um grande engano
quando nos assustamos com o crescimento do nimero de julgados e de
precedentes judiciais. Os julgados de uma determinada jurisdi¢do ao
longo de uma geragdo levam em conta o conjunto do direito disponivel,
interpretando esse conjunto a partir dos pontos de vista da época na
qual o direito é aplicado. Poderfamos reconstruir o conjunto deles se
tudo o que aconteceu antes fosse queimado.”

A experiéncia do direito estadunidense a partir do common law
espraiou-se pelo mundo para as nagdes que se valem do sistema legislativo
(czvil law), que atribui ao texto da lei a énfase de inauguragéo da ordem juridica.

No Brasil nio foi diferente. Em 2004, com a Emenda Constitucional
n. 45, inseriu-se a Simula Vinculante de competéncia do Supremo Tribunal

I strongly believe that my agreement or disagreement has nothing to do with the right of a majority to
embody their opinions in law (Lochner v. New York. 198 U.S. 45- 1905). Disponivel em: https://supreme.

Jjustia.com/cases/federal/us/198/45/case.html. Acesso em: 24 maio 2018.

~1

Tradugdo livre de: The number of our predictions when generalized and reduced to a system is not
unmanageably large. They present themselves as a finite body of dogma which may be mastered within
a reasonable time. It is a great mistake to be frightened by the ever-increasing number of reports. The
reports of a given jurisdiction in the course of a generation take up pretty much the whole body of the
law, and restate it from the present point of view. We could reconstruct the corpus from them if all that
went before were burned (HOLMES, 2009, p. 05).
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Federal como mecanismo de vinculaggo obrigatério das decisoes proferidas
pela Corte em controle de constitucionalidade.

Nio bastou. Em 2015 o CNJ — Conselho Nacional de Justica —
registrou 99,7 milhdes de processos, o que representa a ineficacia do
sistema juridico para lidar com a avalanche de processos e a complexidade
da sociedade.

Ap6s diversas reformas, no ano de 2015 é aprovado o (novo) Cédigo
de Processo Civil que prometeu trazer para o Brasil a adogio das praticas
dos precedentes, cujo modelo agora se passa a expor.

4 A URGENCIA DE UM MODELO PRAGMATICO PARA A JUSTICA BRA-
SILEIRA

O sistema judiciario brasileiro é alvo de criticas por haver criado,
com a Lei n. 18.105/2015 — um sistema de vinculagdo de decisdes judiciais,
fazendo com que julgados sejam proferidos, com efeito, pré-vinculante.

Significa dizer, a partir do sistema estabelecido, tal decisdo nio é
reconhecida como precedente em fungéo de sua orientagfo interpretativa ou da
for¢a de sua argumentagao, mas porque assim simplesmente o quis o legislador.

Dito de outro modo, o que determina a vinculagio de determinada
decisiio nido é a maturagio de sua discussio, a for¢a de convencimento de
seus argumentos juridicos, mas apenas a imposi¢do do legislador, sem se
aferir a extensio de seus efeitos juridicos, econdmicos e sociais.

Esse sistema de catapulta al¢a determinada decisdo como forga
vinculante sem necessidade de prévio lapidar das ranhuras que pode causar
no sistema juridico em voga.

E dizer, afasta-se o poder inaugurador do Legislativo e passa o bastio
para o Judicidrio que, a partir de entdo, possa criar regras novidadeiras antes
mesmo de que tenha surgido a repercussio social capaz de causar comogao
e dar origem a um precedente nos modelos da tradigdo estadunidense.

O Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 2015 cria um sistema
formal de estabelecimento prévio de decisdes com carga vinculante para

o futuro, como se pudessem nascer precedentes:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observario:
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I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade;

II - os enunciados de stimula vinculante;

IIT - os acérddos em incidente de assungdo de competéncia ou de
resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordindrio e especial repetitivos;

IV - os enunciados das stimulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justi¢ga em matéria
infraconstitucional;

V - a orientagio do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

Daf a critica contundente e fundamentada da doutrina, segundo a qual
“no nosso sistema, o costume e o precedente estdo subordinados a legislagao,
dado que as regras consuetudindrias e de common law podem ser privadas do
seu estatuto juridico por uma lei parlamentar (statute)” (HART, 2007, p. 112).

Significa dizer, que no sistema judicidrio brasileiro subordinou-se
a tarefa do Judicidrio a missdo dada pelo Legislador infraconstitucional,
reduzindo-lhe o espectro de atuagdo, emasculando a sua capacidade de
impor autoridade e reconhecimento a suas decisoes.

Observa-se que, desde o precedente estadunidense proferido no
Marbury v. Madison, o Poder Judicidrio se apresenta como um érbitro das
barbéries praticadas pelo Legislativo e Executivo.

A Constituigéo é o fiel da balanga que disciplina quando e como o
Judiciério deve e pode atuar em prol da devesa dos direitos fundamentais
protegendo a liberdade do cidaddo contra abuso das autoridades.

O precedente do caso Madison, do caso Board of Education, Plessy,
Batker, e tantos outros, produziram, ao longo de décadas, vinculagdo aos
juizes e tribunais de todo o Pafs em razio de sua argumentagio.

Naqueles julgados, a Suprema Corte valeu-se da Constituig¢do e de
suas emendas para regular a atuagio do Legislativo e dos Governadores,
sendo que, no futuro, quando condutas similares chegaram ao Tribunal,
ja havia fonte onde se abeberar, daf a construgéo da for¢a vinculante.
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Dai que o precedente no sistema estadunidense nio tem forga
vinculativa formalmente estatuida, mas sim adquirida e incrustrada pela
légica de seus argumentos que néo foi demovida com decorrer dos anos.

E a experiéncia que torna o precedente vinculante. A pratica, a
consequéncia do raciocinio empreendido pela Suprema Corte ao qual néo
se apresentam argumentos capazes de afastar sua sensatez, conforme
assevera a doutrina:

O precedente nio tem uma eficacia formalmente vinculante nem mesmo
na Inglaterra e muito menos nos Estados Unidos. Com maior razio —e
independentemente da eventualidade de se considerar a jurisprudéncia
como fonte de direito — deve excluir-se que o precedente tenha eficicia
vinculante nos sistemas de civil law. Qualquer tentativa de atribuir tal
eficdcia ao precedente estd destituida de fundamento: se podera falar
s6 em forga do precedente, entendendo-se que ela pode ser maior ou
menor dependendo do caso. ®

Com razdo o jurista italiano: o precedente ndo pode ser formalmente
concebido porque isso conspira contra sua fungio de prevenir o risco,
de regular o mercado, de trazer a baila a consequéncia, a experiéncia, a
pratica, como ensina Holmes.

O sistema brasileiro, embora foque no caos que se tornou o Judicidrio em
razdo dos milhoes de processos surgidos, ndo apresenta solugio segura, uma vez
coloca em risco o consenso da decisio proferida pelos ditos ritos vinculantes.

E preciso expungir a ideia de que o Legislador possa ditar ao Judicidrio
quais suas decisdes que possuem efeito vinculante e quais nfo, uma vez que
este assunto € alheio a qualquer aspecto formal, exigindo a experimentagao
do argumento e o exame prético das consequéncias da decisdo tomada.

Tal qual posto, o precedente engessa o funcionamento do sistema
judicidrio, impde a ditadura pelas Cortes de Justica em detrimento da
experiéncia e da pratica, sem dizer que os juizes de primeiro grau passaram
a serem meros repetidores de verbetes.

8  Tradugdo livre de: El precedente no tene una eficacia formalmente vinculante ni siquiera en Inglaterra, y
mucho menos en los Estados Unidos. Con mayor razén — e independientemente de la eventualidad de que
se considere a la jurisprudencia como fuente de derecho — debe excluirse que el precedente tenga eficacia
vinculante en los sistemas de civil law. Cualquier intento de atribuir tal eficacia al precedente estés
entonces destituido de fundamento: se podra hablar solo de fuerza del precedente entendiendo que ella

puede ser mayor o menor segtn los casos (TARUFFO, 2016, p. 108).



60 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 19, n. 08. p.41-62, jul./set. 2020

5 CONCLUSAO

H4 uma intersec¢ido entre o Direito e os demais sistemas
sociais. A politica e a economia caminham paralelamente, recebem as
consequéncias das mudancas de leis e de alteragdes de jurisprudéncia.

Assim, se a fung¢io primordial do direito é trazer seguranga,
nio pode a Corte Suprema aplicd-lo em arrepio a realidade prética da
populagdo, sem considerar a situagio econémica, a instabilidade politica.

Além de se traduzir em irresponsabilidade democratica por
colocar em risco o bom funcionamento da maquina estatal, as mudangas
de posigdo enfraquecem a nogio de Constituigdo como fonte suprema.

Por isso, observa-se que os julgados célebres de Suprema Corte
dos Estados Unidos se pautam pelo respeito a protec¢do da igualdade,
da seguranga, da prética econémica observada pelo estado-membro,
etc., antes de apenas buscar a mera aplicagio inconsequente da lei.

Construgio judicial do Direito nada tem a ver com vinculagio
formal do precedente a casos futuros. Essa vinculagio se dé pelo valor
argumentativo, pelo fechamento operativo da decisdo judicial construida
a partir da experiéncia e da prética.

As decisoes da Corte Warren proferidas nas décadas de 50 e 60
enfrentaram temas polémicos a luz da esgrima da Constituigido dos
Estados Unidos em face das Constituigdes e Leis Estaduais.

Julgados com décadas de experiéncia somadas a pratica observada
das consequéncias funestas dos governos locais, que vincularam casos
futuros em razdo de sua argumentagio nio ser demovida.

Holmes foi o proeminente estudioso do sistema judicidrio
estadunidense, além de ter atuado na advocacia, foi Governador e
Presidente da Suprema Corte, acumulando experiéncia no exercicio
do poder pelas diversas esferas.

Com o pragmatismo, Holmes foi responsavel por fortalecer
a tarefa do Poder Judicidrio frente ao mercado, em buscar solugdes
conscientes, mediante a experimentago préatica das consequéncias
das decisoes.
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Assim, Holmes revela que o precedente ndo é nunca podera ser
algo formal, porque o Direito vive da prética e da consequéncia, e ndo de
mera subsungio.

E dever do julgador — sobretudo dos juizes de Cortes Supremas —
atuarem na prevenc¢ido do risco que podem produzir na realidade social,
prescrevendo as decisdes de tal sorte em nio comprometer a estabilidade.

Precedente, no contexto estadunidense, portanto, niio pode ser imposto,
mas deve ser reconhecido como resultado de decisdo que reflita o limite de
atuagio da Corte até onde a Constituigio autoriza sua intervengdo pratica.

No Brasil, na contramao, aprovou-se Lei n. 18.105/2015 que constitui
o Coédigo de Processo Civil, no qual se inseriu um sistema que vai a
contramio da tradi¢do do direito estadunidense, impondo que determinadas
decisdes judiciais j4 nas¢am com eficcia vinculante.

Essa reforma realizada em 2015 imp6s ndo apenas uma ditadura
criativa pelas cortes superiores, sendo também o controle do Judiciario
pelo Legislativo, que passa a dispor como e quando as decisdes judiciais
podem vincular.

Significa dizer, as decisdes sdo vinculantes ndo porque sua razio de
decidir é abalizada pela pratica social, é reflexo da Constitui¢do Federal e
responde aos anseios soclais, mas simplesmente porque estd inserida em
um rol taxativo da lei.

O sistema nfo se sustentard frente a tradigio estadunidense da
doutrina dos precedentes, razdo pela qual emerge imperiosa uma reforma
do sistema que foi criado, afastando a enumeracgio dos ritos que sio
formalmente vinculativos.

Faz-se de rigor a reforma do texto de modo a expungir da lei
a vinculagio das decisdes a forga vinculante, mas sim destacando a
necessidade que, para discordar dos julgados da Corte Suprema, o juiz
da causa seja obrigado em enfrentar a argumentagio.

Prética se faz pela pratica. Ndo é possivel substituir a pratica de
argumentacdo pela pratica de vinculagdo, pois nesta hipétese o risco é de,
além de se ter um arquipélago de leis, ter-se ilhas formadas por decisdes
formalmente vinculantes que ndo observam a realidade dos sistemas sociais
que lhe sdo cossecantes (economia e politica, sobretudo).



62 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 19, n. 08. p.41-62, jul./set. 2020

REFERENCIAS

BARROSO, Luis Roberto. A americaniza¢do do direito constitucional e seus
paradoxos: teoria e jurisprudéncia constitucional no mundo contemporéaneo.
In: SARMENTO, Daniel (org). Filosofia e teoria constitucional contemporinea.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

TARUFFO, Michelle. et al. La masion de los tribunales supremos. Madri:
Marcial Pons, 2016.

HART. Herbert. O concetto de direito. 5. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2007.

HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The common law. New York: Dover,
1991.
. The path of the law. Auckland: 2009.

______ . The essential Holmes. Chicago: Chicago University Press, 1992.
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sio Paulo, Martins Fontes: 2000.
BONAVIDES, Paulo. Czéncia Politica. 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

SMITH, Adam. A rigueza das nagoes. Colegdo Os Economistas. Abril Cultural:
Sio Paulo, 1983.

FARIA, José Eduardo. O Drreito na Economia Globalizada. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002.



RECEBIDO EM: 13/06/2018
APROVADO EM: 24/09/2018

A LOGISTICA REVERSAE A
RESPONSABILIDADE AMBIENTAL
FRENTE A POLITICA NACIONAL DE
RESIDUOS SOLIDOS

ENVIRONMENTAL RESPONSIBILITY OF THE
COMPANIES IN FACE OF NATIONAL POLICY OF SOLID
WASTE

Icaro Roberto Azevedo Picolli

Mestre em Administragio pela Universidade do Sul de Santa Catarina, Brasil(2017).
UNISUL - PPGA - Programa de Pés-graduagdo em Administragao.

Professor do Servigo Nacional de Aprendizagem Comercial - SC, Brasil.

Gabriela Almeida Marcon

Mestre em Engenharia e Gestido do Conhecimento pela Universidade Federal de
Santa Catarina, Brasil(2018).

UFSC - PPEGC - Programa de Pés-graduagdo em Engenharia e Gestao do
Conhecimento. Membro efetivo do Instituto dos Advogados de Santa Catarina,
Brasil.

Raftael Burlani
Doutor em Engenharia e Gestdo do Conhecimento pela Universidade Federal de
Santa Catarina, Brasil(2010). Professor da Universidade do Vale do Itajaf, Brasil.



64 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 19, n. 03. p. 63-84, jul./set. 2020

SUMARIO: Introdugio; 1 A Politica Nacional de Residuos
Sélidos no Cenadrio da Sustentabilidade; 2 Responsabilidade
Ambiental; 3 A Politica Nacional de Residuos Sélidos e
os Rumos para a Sustentabilidade nos Contornos da
Responsabilidade Compartilhada do Ciclo de Vida do
Produto 4 Consideragoes finais; Referéncias.

RESUMO: A responsabilidade ambiental foi consolidada a partir
da crise ambiental, tanto no espacgo local, como global. Diferentes
organizagdes assumiram desde entdo um propésito ndo sé econdémico,
mas também social e ambiental. O presente artigo tem por proposta
analisar a logistica reversa como um dos meios de implementagdo da
responsabilidade socioambiental em face da Politica Nacional de Residuos
Sélidos (PNRS). Para que este objetivo seja alcancado, sdo propostos os
seguintes objetivos especificos: a) analisar a lei da PNRS; b) conhecer os
conceitos de responsabilidade socioambiental e ¢) abordar a tematica da
logistica reversa. Com o presente estudo, foi possivel observar aspectos
da responsabilidade socioambiental das organiza¢des ante a PNRS.
Elas voltaram sua atengfio para o bem-estar da comunidade onde estéo
inseridas e passaram a compartilhar da responsabilidade pelo ciclo de
vida dos bens de consumo que fornecem, sendo chamado esse processo
de logistica reversa. A metodologia utilizada é a dedutiva, tendo-se
utilizado do método do referente a bibliografia e a pesquisa documental.

PALAVRAS-CHAVE: Politica Nacional de Residuos Sélidos.
Responsabilidade Ambiental. Logistica Reversa.

ABSTRACT: Environmental responsibility was consolidated from the
environmental crisis, both locally and globally. Different organizations
have assumed not just an economic, but also social and environmental
purposes. The article aims to analyze logistics as means of implementing
social and environmental responsibility regarding the National Solid
Waste Policy (PNRS). For this, the specific objectives are proposed: a)
to analyze the reverse logistics law; b) identify the concepts of socio-
environmental responsibility and c) address reverse logistics. With
the present study, it was possible to observe aspects of the socio-
environmental responsibility of the organizations. They turned their
attention to the well-being of the community where they are inserted. The
methodological approach is deductive, using bibliographical references
and documentary research.

KEYWORDS: Solid Waste Policy in Brazil. Corporate Social
Responsibility. Reverse Logistics.
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INTRODUGAO

Especialmente, no que diz respeito ao lixo, a sociedade cada vez
mais o produz em quantidade significativa. A coletividade nio realiza o
manejo e descarte adequados dos detritos. Consumidores e fornecedores
sdo responséveis pelos potenciais danos decorrentes deste comportamento.

A geragdo de Residuos Sélidos Urbanos (RSU) cresce em diversos
paises da América Latina e Caribe (ALC). E um problema particularmente
mais grave em paises com menor oferta de servigos de limpeza publica.

O Brasil, neste contexto, avangou em termos de conscientiza¢io
ambiental com a institui¢do da Politica Nacional de Residuos Sélidos
(PNRS) em 2010, pela Lei Federal n. 12.305. Trata-se de politica publica
que propde a regulamentagio, gestdo e reponsabilidade dos produtores e
tornecedores pelos bens postos no mercado para consumo.

A esséncia da PNRS, portanto, é a atribuiggo de responsabilidade aos
fabricantes e agentes econdmicos pelo pés-consumo, ou seja, pelo manejo
e destinagéo correta dos residuos sélidos. Isto porque o Estado néo pode
consentir que alguns fruam benetficios econémicos as custas do prejuizo
a bem de titularidade difusa, qual seja, o meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

O presente artigo visa ao estudo do direito ambiental, focado na
Politica Nacional de Residuos Sélidos no Brasil. Essa temdtica é relevante
e ganha atengdo por parte da sociedade, Ministério Publico e demais
6rgdos estatais.

O presente estudo tem por objetivo geral analisar a responsabilidade
civil das empresas e fabricas em face da Politica Nacional de Residuos
Sélidos. Para que o objetivo geral seja alcangado, sdo propostos os
seguintes objetivos especificos: a) analisar a lei da PNRS; b) conhecer
os conceitos de responsabilidade socioambiental corporativa e c¢) abordar
o tema logistica reversa.

A importancia desta pesquisa revela-se pela preocupagio com as
consequéncias do descarte inadequado dos residuos sélidos e a premente
necessidade de esclarecimento com relagdo as normas juridicas aplicaveis.
O artigo, ainda, oferece relevante contribuigdo tedrica a comunidade
cientifica, ao propor um estudo aprofundado da temética que poder4 servir
de diretriz para pesquisas futuras.
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Assim, frente a sua importancia, no contexto de uma politica ptblica,
esta investigacdo, utilizando-se do método dedutivo para acompanhar os
fatos, o estudo esta estruturado nas seguintes se¢oes: Referencial teérico,
que busca fundamentar e dar embasamento ao estudo. Analise e discussio,
que consistem em explicita-los e analisé-los de forma clara e objetiva.

1 A POLITICA NACIONAL DE RESIDUOS SOLIDOS NO CENARIO DA
SUSTENTABILIDADE

A teoria econdmica trabalha com custos e beneficios. Sustentabilidade
¢ um dos temas mais debatidos dos tltimos tempos. (ERTURGUT e
SOYSEKERCI, 2009). No que tange aos custos socioambientais, sua
internalizagdo pelos geradores destas externalidades negativas através
de algum mecanismo é bastante apoiada pela teoria econdmica (HARRIS
e ROACH, 2013).

O Brasil, por muitos anos, ndo realizou a gestdo de residuos
s6lidos pela falta de politica ptiblica ambiental a estabelecer diretrizes e
instrumentos de agdo adequados. (NETO, 2011).

A questdo dos residuos solidos consiste em problema social e
ambiental (VELAZQUES; MARCON, 2017).

Nio se sabe ao certo a quantidade de RSU produzida e néo coletada,
estimando-se que ndo sdo recolhidos 30% a 50% dos residuos gerados nas
cidades dos pafses em desenvolvimento. (REGO e KILLINGER, 2002).
Conforme esclarecem Santos, Machado e Santos (2014, p.294), “residuos
sélidos sdo objetos ou bens descartados resultantes de atividades humanas,
cuja destinago final ocorre nos estados s6lido ou semissélido”. £ uma
forma de proteger a satide puiblica, o bem-estar humano e o meio ambiente
(SANTOS; MACHADO; SANTOS, 2014).

Segundo Dias (2013), os Residuos Sélidos sdo componentes
gerados ap6s produgio, utilizagdo ou transformagio de bens de consumo,
a saber: computadores, automéveis, televisores, aparelhos celulares,
eletrodomésticos, etc. Este conceito de Dias (2018) expde a questdo central
da PNRS: O pés-consumo.

O ano de 2010 foi histérico para a gestdo de residuos sélidos no
Brasil. Foi sancionada pelo Presidente da Reptiblica a Lei que instituiu,
pela primeira vez, a Politica Nacional de Residuos Sélidos (PNRS). Este
diploma situou o alicerce politico para a gestdo de residuos sélidos em
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todo o territério Nacional. Estdo contemplados instrumentos como a
logistica reversa.

A lei fomenta, ademais, a participagio dos catadores de materiais
reciclaveis nos sistemas de gestdo de residuos sélidos como forma de
inclusdo social e econémica dos mesmos. (NETO, 2011).

A PNRS dispde sobre principios, objetivos e instrumentos, bem
como as diretrizes relativas a gestdo integrada e ao gerenciamento
de residuos sélidos. Conforme o Quadro 1, é observar a estrutura
da PNRS:

QUADRO 1 - A ESTRUTURA DA POLITICA NACIONAL DE RESIDUOS
SOLIDOS DA LEI N° 12.305, DE 2010

Titulo I Titulo II Titulo III
Disposi¢oes Da Politica Nacional de | Das Diretrizes Aplicaveis
Gerais Residuos Soélidos aos Residuos Sélidos
Capitulos Capitulos Capitulos
* Do objeto e campo | ¢ Disposi¢des gerais *Disposi¢des preliminares
de aplicacdo * Principios e objetivos (classificagdo, origem e
* Defini¢oes * Instrumentos periculosidade)

* Planos de residuos

sé6lidos (nacional, estadual,
microrregional e municipal)
*Plano de gerenciamento

* Responsabilidades dos
geradores e do poder publico
* Responsabilidade
compartilhada

* Da logfistica reversa

* Residuos perigosos

* Instrumentos econdmicos

* Disposigdes gerais

¢ Proibigdes

Fonte: Adaptado da Lei n° 12.305, de 2010.

A PNRS observa os principios ambientais da prevencgio e a
precaugdo, que estdo intimamente relacionados a publicidade de informagoes
e participagdo popular. (ATTANASIO e ATTANASIO, 2008).
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O Principio da prevencdo visa a antecipar os danos quando
as consequéncias da realizacdo de determinado ato sdo conhecidas,
J& o principio da precaugdo é imperativo quando a falta de certeza
cientifica absoluta persiste. Uma das consequéncias processuais da
aplicacdo do principio da precaugdo é a inversdo do 6nus da prova.
Neste sentido:

O principio da precaugdo impoe a responsabilizagdo dos interessados
na prética de atividade potencialmente danosa pelo monitoramento
e controle das consequéncias. Inclusive, sua aplicagido desloca a
responsabilidade da produgio de provas cientificas para o interessado
na atividade [..] A precaugdo guarda conexio com a solidariedade
intergeracional exatamente porque se acautela o meio ambiente mesmo
sem conhecer formalmente as consequéncias do suposto ato nocivo.
(MARCON, 2012, p.16,17).

Além dos descritos acima, a PNRS adota os principios do poluidor-
pagador e o protetor-recebedor; a visdo sistémica na gestdo dos residuos
s6lidos; o desenvolvimento sustentavel; a ecoeficiéncia; a cooperagio entre
as diferentes esferas do poder publico, mais segmentos da sociedade;
a responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos; o
reconhecimento do residuo sélido reutilizavel e reciclavel como um bem
econdmico e de valor social; o respeito as diversidades locais e regionais;
o direito da sociedade a informacio e ao controle social; e a razoabilidade
e a proporcionalidade. (FIESP, 2012).

No que diz respeito a responsabilidade compartilhada pelo ciclo
de vida dos produtos, nas palavras de Veldzques e Marcon (2017, p. 204):

“este conceito é referente ao conjunto de deveres individualizados,
encadeados e atribuidos a todos os agentes que participaram, direta
ou indiretamente, de qualquer parte da vida do produto, conferindo
a esse sistema legal uma finalidade precipuamente preventiva, com o
escopo de efetivar a destinagdo adequada dos rejeitos e residuos sélidos
e, consequentemente, reduzir os impactos desse tipo de poluigio e
degradagdo sobre os ecossistemas e a vida em geral”.

No quadro abaixo podemos observar os instrumentos da PNRS,
conforme demonstra a Federagio das Indastrias do Estado de Sdo Paulo.
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QUADRO 2 - INSTRUMENTOS DA PNRS
Planos de residuos sélidos Coleta seletiva
Logistica reversa Acordos setoriais
Educagdo ambiental Incentivos fiscais, financeiros e crediticios
Sistemas de informagdes ambientais Licenciamento ambiental

Fonte: Adaptado de Federago das Industrias do Estado de Sdo Paulo, 2012.p. 13.

A seguir serdo demonstrados de forma clara e resumida os objetivos
prescritos na Politica Nacional de Residuos Sélidos, Lei n° 12.305, de 2010:

QUADRO 3 - OBJETIVOS PNRS

Protecdo da satde publica e da qualidade
ambiental.

Nio geragio, redugio, reutilizagio,
recic?agem e tratamento dos residuos
sé6lidos, bem como disposigéo final
ambientalmente adequada dos
rejeitos.

Estfmulo a adogio de padrdes sustentaveis
de produgdo e consumo de bens e servigos.

Adogdo, desenvolvimento e
aprimoramento de tecnologias limpas
como forma de minimizar Impactos
ambientais.

Redugio do volume e da periculosidade dos
residuos perigosos.

Incentivo a indistria da reciclagem.

Gestdo integrada de residuos sélidos.

Articulagdio entre as diferentes
esferas do poder publico, e destas
com o setor empresarial, com vistas
as cooperagdes técnica e financeira
para a gestdo integrada de residuos
solidos.

Capacitagio técnica continuada na drea de
residuos sélidos.

Regularidade, continuidade,
funcionalidade e universalizagio
da prestagdo dos servigos publicos
de Fimpeza urbana e de manejo de
residuos sélidos.

Prioridade, nas aquisi¢des e contratacoes
governamentais, de produtos reciclados
e reciclaveis, e de bens, servigos e obras
que considerem critérios compativeis
com padrdes de consumo social e
ambientalmente sustentéveis.

Integragio dos catadores de
materiais reutilizaveis e recicldveis
nas agdes que envolvam a
responsabilidade compartilhada pelo
ciclo de vida dos produtos.

Estimulo a implementagéo da avaliagdo do
ciclo de vida do produto;

Incentivo ao desenvolvimento de
sistemas de gestdo empresarial
ambiental.

Fonte: Federagdo das Industrias do Estado de Sdo Paulo, 2012. p. 13 (Adaptado

pelos autores, 2016).
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Segundo a Norma Brasileira NBR 10004 de 1987, Residuos Sélidos
sdo: os residuos sélidos e semissélidos, oriundos das atividades industriais,
domésticas, hospitalares, comercial, agricola e de servigos de varrigdo.
Podem ser citados também, os liquidos, cujas particularidades tornem
inviavel o seu langamento na rede publica de esgotos.

A Lei da PNRS em seu artigo 2°, inciso X VI, define residuo sélido
como:

Material, substncia, objeto ou bem descartado resultante de atividades
humanas em sociedade, a cuja destinago final se procede, se propde
proceder ou se esta obrigado a proceder, nos estados sélido ou
semissolido, bem como gases contidos em recipientes e liquidos cujas
particularidades tornem invidvel o seu langamento na rede publica de
esgotos ou em corpos d’dgua, ou exijam para isso solugdes técnica ou
economicamente invidveis em face da melhor tecnologia disponivel

(BRASIL, 2010).

A geragdo, portanto, de residuos sélidos é um fenémeno cotidiano,
diario, inevitével, ocasionando danos ao meio ambiente. A preocupagio
com os residuos néo é uma questio regionalizada, é universal, globalizada
e vem sendo discutida em ambito local e global. Dessa forma, apés 21
anos de tramitagio do projeto, a Lei da Politica Nacional de Residuos
Sélidos (PNRS) foi, historicamente, aprovada pelo Governo Federal em
2 de agosto de 2010. Mais tarde, foi editado o decreto Regulamentador
n° 7.404, que instituiu o Comité Internacional da Politicas Nacional de
Residuos Sélidos e o Comité para implementago dos Sistemas de Logistica
Reversa (MARTINS, 2013).

Na discussdo da Lei de PNRS, em seu pardgrafo primeiro do
artigo 1° da Lei da PNRS, faz uma chamada para a responsabilidade em
todas as esferas pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado,
responsaveis, direta ou indiretamente, pela geragéo de residuos sélidos e as
que desenvolvem ag¢des relacionadas a gestdo integrada e ao gerenciamento
(GALLI, 2018). Nesse contexto estamos trabalhando com poder publico,
iniciativa privada e sociedade, cada qual com sua responsabilidade. O
poder piblico, a partir da constitui¢do de legislagdo eficiente; da iniciativa
privada, com a oferta de pesquisas e desenvolvimento de tecnologias em
sistemas para a eliminagio e a correta destinagfio dos residuos sélidos; e
da sociedade, com agdes ambientalmente corretas e cobrancga de aplicagio
das leis (INSTITUTO ETHOS, 2014).
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Outro ponto relevante na Politica Nacional de Residuos Sélidos
¢ a educagdo ambiental, sendo um marco de seguranga ambiental e
responsabilidade pelo social. Dias (2013), relata que o consenso global de
que a educagiio ambiental é o tinico caminho para a conivéncia pacifica do
homem com a natureza, o programa de educagdo ambiental deve despertar
nos membros da coletividade o desenvolvimento de sensibilidade a respeito
dos problemas ambientais, e pensar nio somente no seu momento, mas
também no legado que deixardo para as geragdes por Vir.

A educagdo ambiental, necessdria em todo o ensino formal, tem por
objetivo viabilizar politicas publicas para o desenvolvimento sustentavel
(DIAS, 2013). Nesse contexto é importante a consciéncia para o destino
adequado dos residuos, e também para que as empresas possam cumprir
o papel de responsabilidade ambiental de pés-consumo.

Quando o que se consome é objeto de logistica reversa, a figura
do gerador de residuos sélidos permanece com o fabricante, sendo sua a
responsabilidade pés-consumo. Neste sentido: “A mercadoria segue o seu
curso natural, mas os agentes nunca irdo se desprender de suas obrigagoes
ambientais atinentes a esses produtos quando estiverem no final de sua
vida ttil (considerados ja como residuos) ” (VELAZQUES; MARCON,
2017, p. 206).

No art. 31 da PNRS, Siqueira (2013) relata que o ciclo de vida dos
produtos é de responsabilidade das empresas, fabricantes, importadoras
e comerciantes. Portanto é observado no art. 31 da PNRS:

Art. 81. Sem prejuizo das obrigagdes estabelecidas no plano
de gerenciamento de residuos sélidos e com vistas a fortalecer a
responsabilidade compartilhada e seus objetivos, os fabricantes,
importadores, distribuidores e comerciantes tém responsabilidade
que abrange:

I - investimento no desenvolvimento, na fabricagio e na colocagio no
mercado de produtos:

a) que sejam aptos, apds o uso pelo consumidor, a reutilizagio, a
reciclagem ou a outra forma de destinagido ambientalmente adequada;

b) cuja fabricagdo e uso gerem a menor quantidade de residuos sélidos
possivel;
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II - divulgagdo de informagdes relativas as formas de evitar, reciclar
e eliminar os residuos sélidos associados a seus respectivos produtos;

III - recolhimento dos produtos e dos residuos remanescentes ap6s
0 uso, assim como sua subsequente destinagio final ambientalmente
adequada, no caso de produtos objeto de sistema de logistica reversa
na forma do art. 83;

IV - compromisso de, quando firmados acordos ou termos de
compromisso com o Municipio, participar das a¢des previstas no
plano municipal de gestdo integrada de residuos sélidos, no caso de
produtos ainda nio inclusos no sistema de logistica reversa.

Segundo o artigo 31 da PNRS, os destinatdrios da norma deverao
realizar investimentos em seu desenvolvimento, na fabricaco e na colocacio
no mercado de produtos que sejam aptos o uso do consumidor, a reutilizagéo,
a reciclagem ou a outra forma de destinag¢do ambientalmente adequada,
gerando a menor quantidade de residuos sélidos (SIQUEIRA, 2013). Todo
material colocado para consumo, devem ser tratados e gerenciados apés
0 consumo.

A Logfstica reversa ¢ um instrumento de desenvolvimento econdmico
e social caracterizado por um conjunto de agdes, procedimentos e meios
destinados a viabilizar a coleta e a restitui¢io dos residuos sélidos ao
setor empresarial, para reaproveitamento, em seu ciclo ou em outros
ciclos produtivos, ou outra destinagio final ambientalmente adequada
(ABDI, 2013).

O objetivo da logistica reversa é fazer que o fabricante, importador
ou distribuidor de bens cujos residuos sejam perigosos ao meio ambiente e
a saude, tenham a responsabilidade de dar uma destinagéo final adequada,
podendo ser reciclagem ou disposicdo final em locais legais (BECHARA,
2013). Na Politica Nacional de Residuos Sélidos ha a estruturagio
e implementagdo de sistema de logistica reversa, como obrigagdo aos
fabricantes importadores, distribuidores e comerciantes.

Segundo a Lei n° 12.305, de 2010:

Art. 83. Sdo obrigados a estruturar e implementar sistemas de logfstica
reversa, mediante retorno dos produtos ap6s o uso pelo consumidor, de
forma independente do servigo ptblico de limpeza urbana e de manejo
dos residuos solidos, os fabricantes, importadores, distribuidores e
comerciantes de:
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[ - agrotoxicos, seus residuos e embalagens, assim como outros produtos
cuja embalagem, apds o uso, constitua residuo perigoso, observadas
as regras de gerenciamento de residuos perigosos previstas em lei ou
regulamento, em normas estabelecidas pelos 6rgéos do Sisnama, do
SNVS e do Suasa, ou em normas técnicas;

IT - pilhas e baterias;

III - pneus;

IV - 6leos lubrificantes, seus residuos e embalagens;

V - lampadas fluorescentes, de vapor de sédio e merciirio e de luz mista;

VI - produtos eletroeletronicos e seus componentes

Outro fator relevante na logistica reversa dd-se no referente as
medidas adequadas no procedimento de compra de produtos ou embalagens
usadas e também, a disponibilizagdo de postos de entrega de residuos
reutilizaveis e reciclaveis. Conforme o art. 33, § 8° inciso. I e I1, da Politica
Nacional de Residuos Sélidos. (BECHARA, 2013).

Cite-se ainda como significativo a responsabilidade em providenciar
um sistema eficiente, nos estabelecimentos comerciais, para o recebimento
dos residuos descartados pelos consumidores e a necessidade de
disponibilizar um sistema eficiente para o repasse dos residuos coletados
nesses estabelecimentos aos fabricantes e importadores, que dario a
destinagdo final ambientalmente adequada. Dessa forma esta prevista no
artigo 33, pardgratos 4°, 5° e 6° da Politica Nacional de Residuos Sélidos
(BECHARA, 2013).

A Logistica Reversa estd no dmbito de politicas publicas para a
sustentabilidade, trazendo responsabilidades para os fabricantes, uma
responsabilidade socioambiental, desde o inicio da comercializagio até a
destinagdo final do produto. Dantas, Christofoli e Souza (2013), relatam que
todo o processo da logistica reversa é destinada a todos que influenciaram o
ciclo de vida do produto. S6 assim havera um processo correto da logistica
reversa. Somente com a contribuigdo de todos os que participam da cadeia
produtiva — desde o designer de projeto ao consumidor e que teremos os
residuos disponibilizados em um efetivo processo de logistica reversa.

Em 17 de fevereiro de 2011, foi instaurado o Comité Orientador para
Implementagdo de Sistemas de Logistica Reversa. Seu objetivo é definir
as regras para devolugdo dos residuos (aquilo que tem valor econdmico e



74 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 19, n. 03. p. 63-84, jul./set. 2020

pode ser reciclado ou reutilizado) a inddstria, para reaproveitamento, em
seu ciclo ou em outros ciclos produtivos. Esse sistema é composto pelos
Ministérios do Meio Ambiente, da Satide, da Fazenda, da Agricultura,
Pecuéria e Abastecimento e do Desenvolvimento, Indtstria e Comércio
Exterior. (BRASIL, 2014). Inclui-se entre estes produtos: descarte de
medicamentos; embalagens em geral; embalagens de éleos lubrificantes
e seus residuos; lampadas fluorescentes, de vapor de sédio e mercirio e
de luz mista e eletroeletronicos (BRASIL, 2014).

Em 2012, o Ministério do Meio Ambiente (MMA) e entidades
representativas do setor de 6leos lubrificantes firmaram um acordo setorial.
Esse acordo consiste em um ato contratual firmado entre o poder ptblico
e fabricantes, importadores, distribuidoras e comerciantes, com objetivo de
compartilharem responsabilidades pelo ciclo de vida do produto. Quando
iniciados pelo poder publico, serdo precedidos de editais de chamamento,
em que os editais sdo publicados na imprensa oficial. Repetido.

O principal objetivo deste acordo é atribuir ao setor produtivo
a responsabilidade pela reciclagem das embalagens plasticas de dleos
lubrificantes. FFato a destacar, de todos os setores de produtos envolvidos
neste acordo setorial, apenas o setor de 6leos e lubrificantes firmaram o
acordo setorial de responsabilidade pelos seus residuos sélidos. Repetido.

2 RESPONSABILIDADE AMBIENTAL

Sustentabilidade é um dos temas mais debatidos dos tltimos tempos
e, na seara ambiental, pode ser conceituada como o estado das coisas
que resulta do desenvolvimento sustentavel (MARCON; SORIANO-
SIERRA, 2017). Responsabilidade socioambiental — RSA, sustenta-se na
suposicio de que as empresas nasceram para oferecer a sociedade bens e
servigos que visam a suprir as necessidades mais gerais (TORRES, 2004
BARBIERI, 2007, apud FARIAS FILHO; SILVA; SILVA, p 23, 2013).
RSA ¢ o compromisso da organizagio com a sociedade, evidenciado por
meio de atos e atitudes positivas para com elas (Ashley 2002 apud FARIAS
FILHO; SILVA; SILVA, p 23, 2013).

Atualmente as organizagdes vém dedicando esforcos no sentido
de se consolidarem como socialmente responséveis e buscam incluir a
responsabilidade corporativa como um elemento presente em sua estratégia
empresarial. Em muitas organizagdes j4 se observa a preocupagéo de alterar
0s processos internos em diregdo a praticas mais sustentdveis (MARCON;
SORIANO-SIERRA, 2017).
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E observada, portanto, a valorizagiio do compromisso com as questdes
sociais alicer¢adas no pressuposto de que as empresas nasceram com o
proposito de oferecer a sociedade bens e servigos que viessem a suprir as
necessidades de consumo desta, e fortalece a tese de que as organizagoes
empresariais devam informar sobre seus atos a sociedade com a qual
se interajam. Podemos conceituar empresas socialmente responséveis
aquelas que valorizam as questdes éticas no cotidiano de suas ag¢des e
principalmente preocupam-se com o bem-estar da comunidade onde estdo
inseridas (FERREIRA, 2005).

Asbahr (2014, p. 4) faz uma consideragdo importante sobre a
responsabilidade social corporativa com as dimensdes ambientais:

A dimensio ambiental da RSC diz respeito aos impactos sobre os sistemas
naturais e construidos, os quais incluem os ecossistemas, o solo, o ar e
a agua. Ndo so interessam os impactos ambientais de curto prazo, mas
também os impactos de longo prazo cujos efeitos sdo mais dramaticos ao
homem e & natureza. Uma empresa considerada socialmente responsavel
procura minimizar os impactos ambientais negativos e maximizar os
efeitos positivos advindos de sua atividade produtiva.

Segundo Agéncia Brasileira de Desenvolvimento Industrial (2013) a
Logistica reversa é um instrumento de desenvolvimento econémico e
social caracterizado por um conjunto de agdes, procedimentos e meios
destinados a viabilizar a coleta e a restitui¢do dos residuos sélidos ao
setor empresarial, para reaproveitamento, em seu ciclo ou em outros
ciclos produtivos, ou outra destinago final ambientalmente adequada. O
processo pode ser exemplificado através do modelo representativo abaixo:

Figura 1 - Fluxo da Logistica Reversa
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Fonte: Elaborado pelos autores com base nos dados da pesquisa (2016).

Gladia e Oliveira Junior (2001, p. 12) conceituam logistica reversa
como um “circuito de etapas através dos quais os bens produzidos sio
comercializados até o momento em que so utilizados pelo consumidor final”.

A conciliagdo do desenvolvimento econdmico com a protegéio do meio
ambiente exige a adogdo de politicas publicas elaboradas com o propésito
de oferecer instrumentos e meios que invocam a adogio de padroes de
vida sustentavel, uma vez que o risco de condutas que violem direitos e
deveres ambientais é presente, sendo necessarios mecanismos de gestdo
e responsabilizagio eficientes.

A Lei 12.305/2010 foi atenciosa com a logfstica reversa, pois ofereceu
trés (03) instrumentos que permitem a sua aplicagdo, no caso, o regulamento,
o acordo setorial e o termo de compromisso.

O Acordo Setorial (art. 3° inciso I, da PNRS) é ato tipicamente de
natureza contratual, a partir de vinculos instituidos entre o Poder Publico
e eventual agentes de determinado setores da economia que fabricam,
importam, distribuem ou comercializam determinado produto, portador
de riscos ao meio ambiente, no que seja identificada a necessidade da
adogio de um sistema de responsabilidade compartilhada pelo ciclo de
vida do produto.

Ja o regulamento é o estabelecimento de regras, normas e diretrizes
para regulamentar um determinado sistema de responsabilidade
compartilhada pelo ciclo de vida do produto. Ele conterd os deveres
e direitos dos atores envolvidos no procedimento de logistica reversa
indicados quais atividades e que situagdes devem ser assumidas por cada
ator no sistema, no caso, o que implique na responsabilidade compartilhada
pelo ciclo de vida do produto.

E o termo de compromisso é a formalizagdo de obriga¢des para que
determinado ato em especifico seja realizado e entregue. De preferéncia
deve ter um prazo estabelecido. Em se tratando da logistica reversa, o termo
de compromisso pode ser firmado para definir um conjunto de atribui¢oes
individualizadas e encadeadas dos fabricantes, importadores, distribuidores
e comerciantes, dos consumidores e dos titulares dos servigos publicos
de limpeza urbana e de manejo dos residuos sélidos, para minimizar o
volume de residuos sélidos e rejeitos gerados, bem como para reduzir os
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impactos causados a saiide humana e a qualidade ambiental decorrentes
do ciclo de vida dos produtos.

Logo, a aplicagdo da logistica reversa no contexto da responsabilidade
socioambiental principia a ado¢do de uma agdo de cautela para com a
disposi¢do final de um produto; a assungfo de uma visdo sistémica, na
gestdo dos residuos sélidos, que considere as varidveis ambiental, social,
cultural, econdmica, tecnoldgica e de satide publica; induz a ecoeficiéncia,
mediante a compatibilizagio entre o fornecimento, a pregos competitivos,
de bens e servigos qualificados que satisfagam as necessidades humanas e
tragam qualidade de vida e a redugdo do impacto ambiental e do consumo
de recursos naturais a um nivel, no minimo, equivalente a capacidade de
sustentacio estimada do planeta; constitui um mecanismo de cooperagio
entre as diferentes esferas do poder publico, o setor empresarial e demais
segmentos da sociedade; justifica a responsabilidade compartilhada pelo
ciclo de vida dos produtos; e destaca o reconhecimento do residuo sélido
reutilizavel e reciclavel como um bem econdmico e de valor social, gerador
de trabalho e renda e promotor de cidadania; tudo com o representativo
propdsito sustentavel de ndo geragdo, redugdo, reutilizagio, reciclagem e
tratamento dos residuos sélidos, bem como disposigéo final ambientalmente
adequada dos rejeitos, além de provocar o estimulo a rotulagem ambiental
e ao consumo sustentavel.

3 A POLITICA NACIONAL DE RESIDUOS SOLIDOS E OS RUMOS PARA
A SUSTENTABILIDADE NOS CONTORNOS DA RESPONSABILIDADE
COMPARTILHADA DO CICLO DE VIDA DO PRODUTO

Analisando a Politica Nacional de Residuos Sélidos, vé-se que ha
ampla participagdo social. Envolvem-se o poder publico, o setor privado
e a sociedade, com metas e estratégicas nacionais sobre o tema.

A questio nio é somente local, e sim global. E observado também
nesta pesquisa, que, a partir da promulgagio da Lei da PNRS, restou claro
o compromisso das empresas para com o Estado e sociedade, chamado
de Acordo Setorial.

Esse acordo é visto como uma ferramenta importante para consolidar
o engajamento dos fabricantes e fornecedores junto ao poder ptblico,
fomentando a mudanga na produgéo e no p6s-consumo a fim de melhorar a
qualidade do meio ambiente. Sendo o mesmo responsavel por todo produto
colocado para consumo, volte para o produtor para reciclado.
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Diante a Logistica Reversa como foi abordado neste artigo, a
proposta é otimizar o destino dos residuos, visando uma mudanca cultural
na maneira de lidar com eles, de forma a incentivar a redugio da sua
geragdo e induzir a sua reutilizagdo. A prépria PNRS, traz em seu bojo em
que as empresas assumam a responsabilidade de retorno de seus produtos
descartados pela sociedade e cuidem da adequada destinagio.

A responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos é
uma perspectiva nova e clara da referida norma, entretanto, é evidente, que o
setor produtivo assume parcela maior da responsabilidade, até pelos ganhos
econdmicos e sociais que a ele se advém dos produtos comercializados.

Para ilustrar o narrado até aqui, segundo dados levantados pela
Federagdo do Comércio de Sdo Paulo, algumas empresas desenvolvem
projetos para responsabilidade ambiental em seus residuos sélidos,
do processo de fabricagdo até a logistica reversa. Podemos citar a
montadora Ford que recebeu o certificado ISO 14001 (certifica empresas
compromissadas com o meio ambiente) em todas suas fabricas, gracas a
redugio de 34% de residuos de seu processo. Os carpetes, a forragio do
teto, a manta acustica e a caixa de roda sdo produzidas a partir de PET
reciclado. A Ambev, por exemplo, possui um criterioso sistema de gestdo
ambiental, com meta de reaproveitamento de 99% dos residuos gerados
até 2012, atualmente o reaproveitamento é de 98% (THIESEN, 2015).

Outro case de sucesso que se pode referir é o da empresa
Termotécnica, que atua a 50 anos no mercado de EPS (isopor), atualmente
desenvolve atividades de reciclagem com seus produtos que sdo colocados
ao mercado para consumo. A empresa, criou um portal onde qualquer
pessoa em todo o Brasil vai encontrar um ponto de coleta mais préximo
ou a indicagio de uma cooperativa ou da coleta seletiva da sua cidade
para dar destinacdo adequada aos residuos de EPS. Ela disponibiliza a
comunidade uma rede de mais de 1.100 pontos de coleta e mais de 370
cooperativas recicladoras (THIESEN;, 2015).

Também, importante frisar, que o citado Comité Orientador na
finalidade de elaborar propostas de modelagem da Logistica Reversa e
subsidios para o edital de chamamento para o Acordo Setorial é outro
elemento inovador no cendrio da Politica Nacional de Residuos Sélidos,
pois, estd concebido em uma clara proposta colaborativa entre os diversos
setores interessados no correto tratamento dos residuos. Sabe-se que ainda
temos poucos acordos realizados, porém, a perspectiva para novos acordos
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é real, o que demonstra o olhar das organizagdes para o tratamento dos
residuos oriundos dos seus processos produtivos.

Diante deste cenario, a responsabilidade socioambiental possui
tendéncia no ambito da sustentabilidade e na agregacgio de valor aos
negécios organizacionais. Neste contexto, a PNRS, demostra caminhos
a serem adotados pelo setor produtivo, na busca de negécios sustentéveis.
Assim, este posicionamento estratégico possui forte tendéncia em ser
disseminado no meio produtivo, afim de gerar o compromisso — e ganhos
- nas organizagdes consideradas sécio ambientalmente responsaveis.

De toda forma, for¢oso reconhecer que, ainda que a responsabilidade
compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos tenha representado
uma significativa inovagido no procedimento de implementagio da
responsabilidade socioambiental, sabe-se que os desafios ainda sdo imenso,
frente a uma ainda perversa l6gica de mercado em que a grande misséo
de todos os envolvidos no sistema de produgdo e consumo é unicamente
o proveito econdmico.

4 CONSIDERAQOES FINAIS

O direito ambiental est4 alicerceado em principios e normas juridicas,
com vistas a protecio do meio ambiente. O objetivo deste trabalho foi
analisar a Politica Nacional de Residuos Sélidos, Lei n° 12.305, de 2010 e
estabelecer um breve panorama da responsabilidade socioambiental das
organizagoes.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado é direito de todos,
sendo bem de uso comum do povo, razdo pela qual o dever de zelar pela
sua qualidade é compartilhado pela sociedade.

Nesse contexto, destaca-se a PNRS, valoroso instrumento juridico
a instituir diretrizes relativas a gestdo integrada e ao gerenciamento de
residuos sélidos. A PNRS dispde sobre a responsabilidade compartilhada,
consistente no envolvimento mutuo do Estado, setor produtivo e cidad&os.

Essa politica demonstra a preocupacio do Estado com o
desenvolvimento sustentavel, pois o descarte inadequado dos residuos
é prejudicial a sadde publica e danoso ao meio ambiente. Verifica-se,
ainda, o compromisso em promover a internalizagido dos custos sociais
decorrentes do processo produtivo, evitando que a coletividade, apenas,
sofra as consequéncias dos danos ambientais.
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Com o presente estudo, fol possivel observar a responsabilidade
ambiental das empresas diante a PNRS. Restou evidenciado o dever das
empresas em oferecer a sociedade agdes que promovam o bem-estar da
comunidade onde estio inseridas. A PNRS estabelece a responsabilidade
do setor produtivo pelo ciclo de vida dos bens postos para consumo, sendo
chamado esse processo de logistica reversa.

Para futuros estudos, recomenda-se a realizac¢io de estudo de caso
em empresas com procedimento de logistica reversa para verificar os
avangos obtidos apds a vigéncia da Lei instituidora da PNRS.

REFERENCIAS

AGENCIA BRASILEIRA DE DESENVOLVIMENTO INDUSTRIAL
(Brasilia) (Org.) Logistica Reversa de Equipamentos Eletroeletronicos Andlise de
Viabilidade Técnica e Econdémica. Disponivel em: http://www.abdi.com.br/Estu
do/Logistica%20rever sa%20de%20 residuos_.pdf. Acesso em: 08 dez. 2013. p
14

ASBAHR, Péricles. A RESPONSABILIDADE SOCIO-AMBIENTAL DA
INDUSTRIA QUIMICA. 2014. Disponivel em: <http://www.unifae.br/
publicacoes/ pdf/IIseminario/pdf_reflexoes/reflexoes_21.pdf>. Acesso em:
28 dez. 2014.

ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS (Brasil)
(Org.). ABNT NBR 10004. 2004. Disponivel em: <http://www.aslaa.com.br/
legislacoes/NBRn 10004-2004.pdf>. Acesso em: 26 dez. 2014.

ATTANASIO, Gabriela Muller Carioba; ATTANASIO JUNIOR, Mario
Roberto. Andlise do Principio da Precaugdo e suas implicagbes no Estudo de
Impacto Ambiental. Encontro Anual ANPPAS 2008.

BECHARA, Erika. A coleta seletiva na Politica Nacional de Residuos Sélidos.
In: BECHARA, Erika (Org.). Aspectos relevantes da Politica Nacional de Residuos
Sélidos. Sao Paulo: Atlas, 2018. p. 92/105.

BRASIL. Lei n° 12.305, de 2010. INSTITUI A POLITICA NACIONAL DE
RESIDUOS SOLIDOS; ALTERA A LEI N° 9.605, DE 12 DE FEVEREIRO
DE 1998; E DA OUTRAS PROVIDENCIAS. Institui A Politica Nacional

de Residuos Sélidos; Altera A Lei no 9.605, de 12 de fevereiro de 1998; e D4



[caro Roberto Azevedo Picolli
Gabriela Almeida Marcon
Ratael Burlani 81

Outras Providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
at 02007-2010/2010/1ei/112305.htm>. Acesso em: 30 nov. 20183.

BRASIL. MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. (Org.). Logistica Reversa.
Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/cidades-sustentaveis/residuos-
solidos/instrumentos-da-politica-de-residuos/comite-orientador-logistica-
reversa>. Acesso em: 12 abr. 2014

CARRIERI A. P; SILVA, A. R. L; PIMENTEL, T. D. O tema da protegio
ambiental incorporado nos discursos da responsabilidade social corporativa.
Revisada, adm. contemp., Curitiba, v. 13, n. 1, mar. 2009.

CASTRO, C. M. 4 pritica da pesquisa. Sio Paulo: McGraw-Hill do Brasil,
1977.

CONFEDERACAO NACIONAL DO COMERCIO DE BENS, SERVICOS E
TURISMO (Brasil) (Org.). Acordo setorial para embalagens de éleos lubrificantes
completa um ano. 2014. Disponivel em: <file:///C:/Users/USUARIO/
Documents/Artigos/Artigo%2 0CERJUPS/sinteseambiental _9.pdf. Acesso
em: 18 abr. 2014

DANTAS, Marcelo Buzaglo; CHRISTOFOLI, Bruno de Andrade; SOUZA,
Lucas Dantas Evaristo. Residuos Sélidos: Andlise da Politica Nacional e
Implicagdes da Responsabilidade compartilhada e da Logistica Reversa no
Setor Empresarial. In: NEVES, Rafael Burlani; WILLRICH, Fernando
Amorim (Org.). Direito Imobilidrio e Ambiental. Santa Catarina: Univali, 2013.
p. 271-286.

DIAS, Marialice Antdo de Oliveira. Educagio Ambiental e Residuos Sélidos:
Um estudo de caso aplicado ao lixdo da Vila Princesa em Porto Velho. In:
BECHARA, Erika (Org.). Aspectos relevantes da Politica Nacional de Residuos
S6lidos. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 76-91.

ERTURGUT, R.; SOYSEKERCI, S. The problem of sustainability of
organizational success in public educational institutions: a research on the
education administrators in Turkey. World Conference on Educational
Sciences 2009. Procedia Social and Behavioral Sciences, n.1, p. 2092—2102, 2009.

FARIAS FILHO, Milton Cordeiro; SILVA, Silmara Ferreira da; SILVA,
Rafael Ferreira da. Agdes de responsabilidade socioambiental de agroindiistrias de
polpa de agai. Reuna, Belo Horizonte, v. 18, n. 4, p.21-36, dez. 20183.



82 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 19, n. 03. p. 63-84, jul./set. 2020

FEDERAGAO DAS INDUSTRIAS DO ESTADO DE SAO PAULO
(Org.). POLITICA NACIONAL DE RESIDUOS SOLIDOS (PNRS). Sio
Paulo: Departamento de Meio Ambiente, 2012. 30 p.

FERREIRA, F. S; PUCCI, E. P; LOPES, D. M; ALBONETL E. F.
Responsabilidade social corporativa no processo estratégico das organizagdes:
uma abordagem através do balango social. In: VIII Semindrios em
Administracdo, 2005, Sdo Paulo. Anais do VII SEMEAD, 2005.

GADIA, Giovanna Cunha Mello Lazarini; DE OLIVEIRA JUNIOR,

Mario Angelo. A4 logistica reversa como instrumento de agdo na garantia da
sustentabilidade ambiental: analise das inovagdes trazidas pela politica nacional
de residuos solidos. Idea, v. 2, n. 2, 2011.

GALLI, Alessandra. A educagio ambiental, seu papel transformador e a nova
Politica Nacional de Residuos Sélidos. In: BECHARA, Erika (Org.). Aspectos
relevantes da Politica Nacional de Residuos Solidos. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.
47-75.

HARRIS, Jonathan M.; ROACH, Brian. Environmental and natural resource
economics: A contemporary approach. ME Sharpe, 2018.

INSTITUTO ETHOS (Brasil) (Org.). Residuos Sélidos. Disponivel em:
<http://www3.ethos.org.br/conteudo/construindo-uma-nova-economia/
economi a-verde/residuos-solidos/#.VKA-6UA_Y>. Acesso em: 28 dez. 2014.

MARCON, G.A. A Precaugiio no Licenciamento Ambiental. In: PASOLD,
C. (Org.) Ensaios sobre meto ambiente e direito ambiental. Floriandpolis: Insular,
2012.

MARCON, G. A,; SORTANO-SIERRA, E. J. ETNOGRAFIA COMO
ESTRATEGIA INVESTIGATIVA DA CULTURA ORGANIZACIONAL
PARA A SUSTENTABILIDADE. Revista de Gestdo Social e Ambiental, [5.17],
v. 11, n. 1, p.88-55, 20 abr. 2017. RGSA- Revista de Gestao Social e Ambiental.
Disponivel em: http://dx.doi.org/10.24857/rgsa.v11i1.1284.

MARTINS, Juliana Xavier Fernandes; MURARI, Gabriel Garcia. Os
principios ambientais na Politica Nacional dos Residuos Sélidos: A questdo
principiolégica. In: BECHARA, Erika (Org.). Aspectos relevantes da Politica
Nacional de Residuos Sélidos. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 1-30.



[caro Roberto Azevedo Picolli
Gabriela Almeida Marcon
Ratael Burlani 83

NETO, Tiago José Pereira. A Politica Nacional de Residuos Sélidos: os
reflexos nas cooperativas de catadores e a logistica reversa. Dzdlogo, n. 18, p.
p. 77-96, 2011.

REDE SOCIAL BRASILEIRA POR CIDADES JUSTAS E
SUSTENTAVEIS (Sio Paulo). Guia para a implantagio da Politica Nacional
de Residuos Solidos nos municipios brasileiros de forma efétiva e inclusiva. 2013.
Disponivel em: <http://www.cidadessustentaveis.org.br/residuos>. Acesso
em: 26 dez. 2014.

REGO, Rita de Céssia Franco; KILLINGER, Cristina Larrea; BARRETO,
Mauricio. Oque é lixo afinal? Como pensam mulheres residentes na periferia
de um grande centro urbano. Caderno de Saiide Piiblica, Rio de Janeiro, p.1583-
1592, out. 2002.

SANTOS, Cinthya Amaral; MACHADO, Humberto César; DOS SANTOS,
Nivaldo. A nova politica nacional dos residuos sélidos e o descarte de
embalagens como medida protetiva. Revista Direito Ambiental ¢ Sociedade, v. 4,
n. 1, 2014.

SIQUEIRA, Lyssandro Norton Siqueira. Responsabilidade compartilhada
pelo ciclo de vida dos produtos. In: BECHARA, Erika (Org.). Aspectos
relevantes da Politica Nacional de Residuos Sélidos. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.
142-159.

THIESEN, Fernanda. Experiéncia da Termotécnica vira case de

sustentabilidade. 2015. Disponivel em: <http://www.termotecnica.ind.br/experi
encia-da-termotecnica-vira-case-de-sustentabilidade/>. Acesso em: 11 jun.
2015.

VELAZQUEZ, Victor Hugo Tejerina; MARCON, Victor Trevilin Benatti.
Aspectos relevantes da logfstica reversa na Politica Nacional de Residuos
Solidos. Revista Direito Ambiental e Sociedade, v. 7, n. 3, p. 201-229, 2018.






RECEBIDO EM: 16/07/2018
APROVADO EM: 03/09/2018

OS DESAFIOS PARA GOVERNANCA
GLOBAL EM DIREITOS HUMANOS
PELAS INCURSOES A MINERACAO
AEROESPACIAL, REFLEXOES AO
TRATADO DO ESPACO EXTERIOR

THE CHALLENGES FOR GLOBAL GOVERNANCE
IN HUMAN RIGHTS FOR THE INCURSIONS INTO
AEROSPACE MINING, REFLECTIONS ON THE ON OUTER
SPACE TREATY

Ilana Patricia Nunes Seabra de Oliveira

Mestre em Direitos Humanos Interdisciplinar pela Universidade Federal de Goids.
Auditora do Tribunal de Contas dos Municipios do Estado de Goids.

Advogada. Especialista em direito puiblico, gestdo piiblica, previdencidrio e auditoria

do controle externo e gestio Pliblica.

SUMARIO: Introdugdo; 1 Descobrimentos de Novos
Mundos: Paralelo entre os Tratados de Tordesilhas e do
Espago Exterior, Reflexo do Colonialismo Expansionista; 2
Incursoes ao Marco Regulatério Americano da Exploragdo
em Asteroide frente a Tratativa de Cooperagio Internacional;
3 Incursdes ao Marco Regulatério Americano da
Exploragdo em Asteroide frente a Tratativa de Cooperagéo
Internacional; 4 Harmonizagdo Legislativa Aeroespacial e a
Teorizagdo da Observagio para os Preceitos de Governanga
Global; 5 Conclusio; Referéncias.



86 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 19, n. 08. p. 85-108, jul./set. 2020

RESUMO: O presente artigo trata da investigacio jusfiloséfica do marco
regulatério americano contido na Lei Publica n® 114-90 de 25 de novembro
de 2015 frente ao Tratado de Cooperagio Internacional do Espago
Exterior e aos desafios de governanga global em Direitos Humanos. Para
tanto, explica o reflexo do colonialismo expansionista do descobrimento
dos mundos novos, na légica de dois tratados: Tordesilhas e Espaco
Exterior. Seguidamente, promove incursdes a exploragdo em asteroides
frente a tratativa de cooperagio internacional contrabalanceando as
conformidades e as desconformidades interpretativas e integrativas ao
sistema regulador. Ao final, constréi uma sugestio de harmonizagdo a
legislacdo aeroespacial para governanga global em Direitos Humanos,
revisitando o teor dos tratados, legislagbes e doutrinas em vigor para uma
integragdo prospectiva ao engajamento dessa nova forma de mineragao.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos e Internacional Publico.
Mineragdo em Asteroides. Marco Regulatério. Governanga Global.

ABSTRACT: This article deals with the jusophilosophical investigation
of the American regulatory framework contained in Public Law no.
114-90 of November 25, 2015 in the face of the Treaty of International
Cooperation on Outer Space and the challenges of global governance in
Human Rights. To do so, it explains the reflection of the expansionist
colonialism of the discovery of the new worlds, in the logic of two treaties:
Tordesillas and Outer Space. It then promotes incursions into asteroid
exploration in the face of international cooperation, counterbalancing
the interpretive and integrating conformity and nonconformities to the
regulatory system. In the end, he builds a suggestion of harmonization
to aerospace legislation for global governance in Human Rights,
revisiting the treaties, legislations and doctrines in force for a prospective
integration to the engagement of this new form of mining.

KEY WORDS: Human Rights and Public International. Mining in
Asteroids. Regulation Mark. Global Governance.
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INTRODUGAO

Conhecer a externalidade terrdquea expande os limites da
humanidade, inclusive na conexo com sua proépria identidade, cuja qual
Carl Edward Sagan define como realidade circundante: “somos uma maneira
do cosmo conhecer a si mesmo” ' (SAGAN, 2015).

A sabedoria helénica traz relatos sobre a origem césmica em bases
mitolégicas nas quais Urano, pelo aspecto cadtico e indiferenciado, poderia
se associar a cosmogénia®; Cronos (Saturno), como elemento regulador
da criagdo do universo, no vértice da paralisagio, simetria e identidade,
seria a fase da esquizogenia; e Zeus (Jupiter) uma organizagdo ordenada
da autogenia, criagio e evolugido sequencial (BRANDAO, 1986, p. 192).

Por milénios, estudiosos aprimoraram métodos cientificos ampliativos
da concepgdo universal, dentre eles, o modelo geocéntrico’® de Pitdgoras
e Aristételes; a centralidade da Terra com Ptolomeu e Tomas de Aquino;
e o modelo heliocéntrico* por Copérnico e Galileu Galilei.

Na transigdo do iluminismo a modernidade elevam as teorias da
o6rbita eliptica de Kepler; a lei da gravitagdo universal de Newton’; a
relatividade® de Albert Einstein; a teoria do universo em expansio’ de
Friedmann; e a lei de Hubble® de Edwin Hubble.

Na filosofia, o espago é percebido subjetivamente por Immanuel
Kant, na obra Teoria do Céu (KAN'T, 1755), com referéncia aos conceitos
articulados, vis-a-vis a dimenséo infinita do firmamento perpetrada
por mundo sem fim e disposto em uma hierarquia de sistemas mediante
evolugdo permanente, prentincio da concepgdo cosmoldgica na qual “o
espaco como objeto da intui¢do externa é um ou outro. Como nio ser de

1 SAGAN, Carl. Fundagdo Carl Sagan. Disponivel em: <https://fundacaocarlsagan.wordpress.com/>.
Acesso em: 10 maio 2017.

2 osmogenia tem origem grega Kosmo e indica parte da astronomia que estuda a ciéncia sobre a origem e
2 G t K d te da ast tud t

o desenvolvimento de corpos celestes e seus sistemas.
3 O modelo Geocéntrico considera a Terra o centro de universo e sua existente nele gira em seu turno.
4 O modelo Heliocéntrico transfere a centralidade do universo para o sol.
5 Aleisegundo a qual os objetos sobre a Terra sio atraidos em seu sentido.
6 A teoria da relatividade compreende a ideia de espago e tempo como uma entidade geométrica unificada.
7 A teoria do Big Bang enquanto universo finito, com constante expansio desde o inicio do tempo.

8 A teoria relaciona as distancias e suas velocidades de afastamento.


https://fundacaocarlsagan.wordpress.com/

88 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 19, n. 08. p. 85-108, jul./set. 2020

um objeto de percep¢do ndo pode ser percebido, o espago vazio ndo é um
objeto de experiéncia possivel™ (KAN'T, 1986, p. 71).

De modo que a admiragio do olhar da humanidade foi descrita
por Norman Cousins ao referenciar que “o mais significativo na viagem a
Lua nfo foi o homem ter pisado no solo lunar, mas ter posto os olhos na
Terra” (COUSINS, 2009). Ao transpor o campo gravitacional, o homem
e a consciéncia coésmica se (re)conhecem.

Percebe o simbolismo humanitério quando a missido da Apollo 11
crava os seguintes dizeres “os homens do planeta Terra pisaram na lua
pela primeira vez em julho de 1969 d.C. Viemos em paz, em nome de toda

a humanidade™".

Por essa 6tica, a condi¢do humana é uma realidade observéavel
dentro da complexa diversidade do sistema de uma galdxia, ao emprestar
a existéncia uma visdo fidedigna dos limites apresentados por Hannah
Arendt (2001):

Somente quando as coisas podem ser vistas por muitas pessoas, numa
variedade de aspectos, sem mudar identidade, de sorte que os que estdo
a sua volta, sabem que veem o mesmo na mais completa diversidade,
pode a realidade do mundo manifestar-se de maneira real e fidedigna.

A imaginagio teorizada fictamente assume o contorno de realidade
provavel e, a partir dela, o espago é sideral, o que traduz John Lennon
em “a realidade deixa muito espago a imagina¢do” (MACHADO DE
AVILLEZ, 2009, p. 5). Assim, o imaginario humano cria uma estrutura
espacial habil a observar o nosso universo.

Desdobram as tecnologias essenciais e dgeis a céu aberto e a era
da satelizagio' desloca a comunicagdo para a Orbita terrestre, na qual o
fluxo planetario fomenta informagdes qualificadas em todas as esferas.
Dessa forma, “o Raimundo do vasto mundo” de Carlos Drummond de

9 KANT. Opus postumum, AR XXI, 552; tr. fr. F. Marty, Paris, PUF, 1986.

10 AGENCIA ESPACIAL BRASILEIRA. 4 Lei da Lua. Disponivel em: <http://www.aeb.gov.br/category/
artigos/page/4/>. Acesso em: 10 maio 2017.

11 Disponivel em: <www. nasa. com.br>. Acesso em: 11 maio 2017.

12 Satelizagdo ¢ a agdo de por em érbita um artefato criado especificamente para este fim, no conceito

astrondmico.
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Andrade' (1978) ¢ uma rima alcangédvel em navios, avides e regides isoladas
do planeta pela rede tecnolégica de comunicagio via satélite.

No referencial da pés-modernidade, Gilles Deleuze introduz o
conceito da sociedade de controle submetida aos dispositivos de vigilancia,
rastreabilidade, monitorizagéo e satelizagdio (ROLLEMBERG, 2010), na
configuragdo de poder permedvel a politica orbito-planetaria e ao futuro
humano, consoante Deleuze (1992, p. 3) “o homem do controle antes
ondulatério, funciona em 6érbita, como em um feixe continuo”.

Na era do expansionismo sideral do século XXI, o presidente
estadunidense Barack Obama apresenta um marco regulatério contido
na Lei Pablica n° 114-90 de 25 de novembro de 2015, no que versa ao
inicio das atividades exploratérias da mineragio em asteroides, objeto de
problematizagdo do presente trabalho, frente aos critérios regulatérios de
propriedade do Tratado do Espago de 1967, definido como Carta Magna
Espacial™.

Em pleno século XXI, as atividades espaciais se tornaram indispensaveis
a todos os paises e povos, o avango tecnolégico é vertiginoso, as
atividades espaciais se ampliam e diversificam, o nimero de atores
espaciais segue aumentado”” (FILHO MONSERRAT, José, 2013).

A abordagem desse artigo enfrenta o paralelo entre os Tratados de
Tordesilhas e do Espago Exterior, enquanto reflexo de um colonialismo
expansionista; promove as incursdes ao marco regulatério americano
da exploragdo em asteroide frente a cooperagdo internacional; e oferece
uma harmonizagio interpretativa aeroespacial a luz da teoria de Niklas
Luhumann, na particularidade do observador de segunda ordem, para os
preceitos de uma governanga global.

O método de andlise serd a revisdo bibliografica ou a revisitagdo aos
tratados mencionados, doutrinas e normas correlatas a fim de construir
uma solugdo integrativa para a eficacia do marco regulatério.

13 Poeta mineiro escritor do Poema de Sete Faces: “Mundo vasto mundo, se eu me chamasse Raimundo
seria uma rima, nio seria uma solugio. Mundo mundo vasto mundo, mais vasto é o meu coragdo”.
14 Disponivel em: <www.oglobo.globo.com/sociedade>. Acesso em: 31 maio 2017.

15 Disponivel em: <www.aeb.gov.brS>. Acesso em: 11 maio 2017.
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1 DESCOBRIMENTOS DE NOVOS MUNDOS: PARALELO ENTRE OS
TRATADOS DE TORDESILHAS E DO ESPACO EXTERIOR, REFLEXO DO
COLONIALISMO EXPANSIONISTA

A estratégia maritima de Sagres (PIN'TO, 2004) trouxe a Portugal
a titulagdo de pafs descobridor de uma imensiddo territorial inimaginéavel a
percepgdo eurocéntrica até entdo vivenciada. A partilha em dois hemisférios
pelas coroas portuguesa e espanhola opera mediante lagos diplométicos
de cooperagio e competi¢do do denominado tratado de Tordesilhas.

Justifica-se a assinatura do Tratado de Tordesilhas'* (MELLO,
2004) na ideia de divisdo do mundo em duas partes, nas quais a Espanha
cederia o Atlantico e ganharia o outro lado, repleto de riquezas comprovadas
(GOES FILHO, 2015).

Essa riqueza sugestionada confere visdo do paraiso (HOLANDA,
1998) aos dicotdomicos modelos entre as colonizagdes portuguesa e castelhana,
a confirmar a grandeza exploratéria do homem pelo enfrentamento de
fronteiras maritimas, geograficas e espaciais.

Pelo viés interpretativo sistémico, o tratado de Tordesilhas (GARCIA,
1994) traz importancia ao direito internacional a demonstrar a legitimidade
da partilha das novas terras a soberania dos povos descobridores pelos
limites acobertados no texto de 7 de junho de 1494:

[.J que tudo o que até aqui é achado e descoberto, e daqui adiante se
achar e descobrir por dito senhor rei de Portugal e por seus navios,
assim ilhas como terra firme, des a dita raia e linha dada na forma
suso dita [1..] assim ilhas como terra firmes achadas e por achar,
descobertas e por descobrir, que sio ou forem achadas pelo dito senhor
rei de Portugal e seus sucessores para sempre jamais (GARCIA, 1994,
p. 62-76).

Sequencialmente, o aumento da complexidade das relagdes
internacionais e a necessidade de seguranga juridica propulsionam a
mudanga com novas qualificagdes em tratados codificados, como prediz o
soneto de Luiz de Camdes (CAMOES,1998) quanto aos ventos da transigdo
“mudam-se os tempos, mudam-se as vontades, muda-se o ser, muda-se

16 O tratado de Tordesilhas é o ato inaugural da diplomacia moderna, pois foi o primeiro acordo entre

Estados sem a interferéncia papal. Ele obteve a sang¢do do Papa em 1506. (MELLO, 2004, p. 1245).
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a confianga, todo o mundo é composto de mudangas, tomando sempre
novas qualidades”.

Por essas caracteristicas, codifica-se o instituto do tratado de forma
expressiva na Convencéo de Viena sobre Direitos dos Tratados, em 1969,
(MAZZUQOLI, 2018), cujos elementos essenciais permeiam a formalidade
dos acordos entre os sujeitos de direito internacional publico e a vinculagdo
a produgdo de seus efeitos juridicos, nos moldes dos Tratados de Tordesilhas
e do Espaco Exterior.

Em 27 de janeiro de 1976 entra em vigor o Tratado sobre os
Principios que Regem as Atividades dos Estados na Exploragdo e Utilizagdo
do Espago Exterior, incluindo a Lua e outros Corpos Celestes', considerado
um documento regulador, constituido de um preambulo e 17 (dezessete)
artigos e um marco para as atividades aeroespaciais.

No preambulo, o citado tratado reconhece o interesse que apresenta
a toda a humanidade, enquanto programa de exploragio e uso do espago
césmico para fins pacifico, e enfatiza o desejo dos Estados-Partes em
contribuir para o desenvolvimento de ampla cooperagio internacional
no que concerne aos aspectos cientificos e econémico da exploragido e do
uso do espago césmico para a pacificagdo” (SENADO FEDERAL, 1969).

O documento estrutura-se na legislagdo internacional, a regular o
comportamento dos Estados no dominio espacial, especialmente o artigo
II, quanto & impossibilidade de apropriagdo nacional ou reivindicagio
de soberania da Lua e dos demais corpos celestes por parte de qualquer
Estado-Nagio.

A diferenca do Tratado de Tordesilhas com o do Espago Exterior
refere-se precipuamente as questdes limitrofes, na medida em que o primeiro
estabelece pardmetros a divisdo entre as nagdes e, o segundo, acolhe a
indefini¢do dos limites do espago exterior.

Quanto a delimitagio do espago exterior, pondera Shaw que “sé6
pode ser clara no aspecto negativo, isto ¢, dizendo-se o que néo é espago
exterior” (SHAW, 2010, p. 1.824). Parte-se do pressuposto de que o espago

17 Disponivel:<//legis.senado.gov.br/legislacao/ ListaPublicacoes.action?id=118828>. Acesso em: 25 maio 2017.
18 Texto incorporado ao Decreto Federal n® 64.362, de 17 de abril de 1969. Disponivel em: <legis.senado.

gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=118828>. Acesso em: 31 maio 2017.
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aéreo ¢ aplicavel a baliza denominada linha de Karman'’ a uma altitude de
100 (cem) quilémetros da fronteira entre a atmosfera terrestre e o espago
exterior®, em vista disso, o que transcende a atmosfera é tido como sideral,
na subdivisdo de interplanetério, interestelar e intergalactico.

Influi-se positivamente a abertura textual do Tratado do Espaco
Exterior®' a liberalidade do principio “do seu livre uso” na categoria de
exploragio, estudo e pesquisa, a demonstrar o compartilhamento da ciéncia

césmica enquanto patriménio comum da humanidade®.

Sobreleva o marco regulatério americano da Lei Pablica n® 114-90 de
25 de novembro de 2015 (U.S. Commercial Space Launch Competitiveness
Act H.R. 2262), pelo desdobramento do Tratado do Espago Exterior, ao
regulamentar a mineragio em asteroides para empresas privadas habilitadas
a exploragio.

A investigagdo dessa hipdtese prescreve um panorama geopolitico
espacial inserido na hegemonia de uma visdo neoliberal pela “anélise das
caracteristicas geograficas dos fendmenos politicos” (LACOSTE, apud
LASSERRE, GONON, 2008, p. 12), todavia com resquicios do colonialismo
existente no anterior Tratado de Tordesilhas, na 16gica de quem descobrir
sera dito o seu senhor.

Isso posto, o descobrimento territorial hébil a garantir a propriedade
portuguesa ndo refuga a lei estadunidense enquanto ao exame interpretativo
de usufruto a nagfio, com viabilidade exploratéria espacial, munido das
lentes do neocolonialismo*® expansionista.

19 Linha de Karman mediante padrdes internacionais, definigdo pela Fédération Aéronautique
Internacionale (FATI), The Karman Separation Line: Scientific Siginificance, disponivel em: <https://
www.fai.org/page/icare-boundary>. Acesso em: 15 maio 2017.

20 Organizagao dos Trabalhadores Cientificos. Disponivel em: <www.otc.pt>. Acesso em: 15 maio 2017.

21 “Hoje, o espago é livre. Ndo tem cicatrizes de conflitos. Nenhuma nag¢do detém uma concessao 1a. Essa
situagdo deve permanecer como estd. N6s, dos Estados Unidos, ndo reconhecemos a existéncia de
proprietérios do espago exterior, que se julguem competentes para negociar com as nagdes da Terra
sobre o prego do acesso a este dominio”. Lyndon Johnson, Presidente do Estados unidos, sobre o Tratado
do Espago, em 1967.

22 Considerada clausula do bem comum do Tratado do Espago Exterior no artigo 1° por José de Monserrat
Filho, no artigo publicado em 27 de outubro de 2016, A politica espacial e o Tratado do Espago.

23  Neocolonialismo é um processo de denominagio politica e econdmica estabelecido pelas poténcias

capitalistas.


https://www.fai.org/page/icare-boundary
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Percebe que a soberania americana assemelha seu comportamento
a de muitos Estados-Nagdo no viés da compatibilizagdo do seu plano
internacional ao interno, capaz de articular a regulagio aeroespacial aos
interesses financeiros, predominantemente, utilizando de subterfgios legais
como uma “desculpa para ndo cumprir normas e tratados internacionais”
(BAMBIRRA, 2017, p. 161-197).

2 INCURSOES AO MARCO REGULATORIO AMERICANO DA EXPLO-
RAQAO EM ASTEROIDE FRENTE A TRATATIVA DE COOPERAQAO
INTERNACIONAL

Entende-se como exploragio celestial o empenho humano ao exame
do espago e seus corpos celestes, tais como os asteroides, classificados
como recursos pequenos e densos no sistema solar. A natureza de corpos
primitivos apresenta importéncia ao estudo cientifico pela possibilidade
de conter informagdes a respeito das fases iniciais do sistema solar,
relativamente ao disco porto-planetario (LAURETTA, 2006) e ao registro
da evolugio geoldgica interplanetéria.

O marco regulatério americano em asteroide exploravel identifica
sua abundancia em recursos minerais, particularmente, piroxénio, olivina,
terro, ouro, feldspatos, niquel, cobalto, platina, minerais rochosos com
predominancia de 4gua e carbono.

Trata-se de savoir-faire da tecnologia espacial associada aos
conhecimentos de novas fronteiras a servigo de uma qualidade de vida
pertencente a humanidade, cuja fase inicial de prospecc¢do® encontra-se
em curso de futuras missdes por meio da Prospector X*’, uma pequena nave
espacial robética que orbitard a Terra, conforme o governo de Luxemburgo.

A segunda fase do projeto é marcada pelo envio do veiculo espacial
Prospector 1 para asteroides, com foco na coleta de dados espectrais*
de alta qualidade e estudos aprofundados. A terceira fase é o encaixe
do objeto espacial exploratério a superticie dos asteroides para possivel
extragio mineral.

24 Termo da geologia referente ao conjunto de técnicas relativas a pesquisa enquanto localizagdo precisa e
estudo preliminar de uma jazida mineral ou petrolifera.

25 Disponivel em: <www.deepspaceindustries.com/prospector-x/>. Acesso em: 18 maio 2017.

26 Dados espectrais especificam as caracteristicas de refletdncia ou transmiténcia de luz de um objeto.
Em ambito espacial utilizado para sensoriamento remoto. Disponivel em: <www.inpe.br/unidades/cep/

atividadescep/educasere/apostila.htm>. Acesso em: 31 maio 2017.


http://www.deepspaceindustries.com/prospector-x/
http://www.inpe.br/unidades/cep/atividadescep/educasere/apostila.htm
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A National Aeronautics as Space Administration — NASA — com a
missio americana da OSIRIS-Rex*" j4 apresenta o resultado de teste de
instrumentos em asteroides*® com imagens produzidas em alta resolugao.

A US Commercial Space Launch Competitiveness Act (Langamento
do Espago Comercial dos EUA a Lei de Competitividade)* garante as
empresas americanas a propriedade legal do produto da mineragéo ao pafs
exploratério, conforme o paridgrafo 51303 do mencionado documento™,
em versdo original:

Tradugdo livre do pardagrafo 51303. Direitos a Recursos do Espaco e
a Recursos de Asteroides. Sob este Capitulo, aos cidadios dos Estados
Unidos engajados na recuperagio de recursos de asteroides ou do
espaco serd outorgado o direito sobre quaisquer recursos obtidos de
asteroides ou do espago, em conformidade com a lei aplicavel, inclusive
as obrigagdes internacionais dos Estados Unidos. (CONGRESS GOV,
2015).

Cataloga-se pela interpretagio desse dispositivo legal que a posse, o
transporte, o usufruto e a venda do recurso do asteroide, em uma unidade
de processamento de mineragéo, fazem parte dos desdobramentos afetos
ao direito a propriedade, inobstante prelecionar a tltima se¢do legislativa
a isengdo de soberania extraterritorial®, conforme versio original®.

Tradugio livre da Seg¢iio 408. Isenc¢do de Soberania Extraterritorial.
E o sentido do Congresso que pela promulgagio desta Lei, os Estados
Unidos ndo afirmam a soberania ou como soberano ou os direitos

27 Disponivel em: <www.nasa.gov/feature/goddard/2017/osiris-rex-asteroid-search-tests-instruments-
science-team>: Acesso em: 18 maio 2017.

28 Disponivel em: <www.nasa.gov/osiris-rex>. Acesso em: 18 maio 2017.

29 Disponivel em: <www.congress.gov/bill/114th-congress/house-bill/2262/text>. Acesso em: 18 maio
2017.

30 § 51308. Asteroid resource and space resource rights. “A United States citizen engaged in commercial
recovery of an asteroid resource or a space resource or space resource obtained, including to possess
own, transport, use, and sell the asteroid resource or space resource or space resource obtained
in accordance with applicable law, including the international obligations of the United States”.
(CONGRESS GOV, 2015).

31 Disponivel em: <https://www.congress.gov/bill/114th-congress/house-bill/2262/text>. Acesso em: 18
maio 2017.

32 Sec. 403. Disclaimer of Extraterritorial Sovereignty. It is the sense of Congress that by the enactment
of this. Act, the United States does not thereby assert sovereignty or sovereign our exclusive rights or
Jjurisdiction over, or the ownership of, and celestial body (CONGRESS GOV, 2015).


http://www.nasa.gov/feature/goddard/2017/osiris-rex-asteroid-search-tests-instruments-science-team
http://www.nasa.gov/feature/goddard/2017/osiris-rex-asteroid-search-tests-instruments-science-team
http://www.nasa.gov/osiris-rex
http://www.congress.gov/bill/114th-congress/house-bill/2262/text
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exclusivos de jurisdigdo ou a propriedade de nenhum corpo celestial
(CONGRESS GOV, 2015).

Com efeito, verificam as contradigdes valorativas nas citadas regras
em situagdo antindmica ao Tratado do Espago Exterior a forgar uma
hipétese interpretativa integrativa do texto pelo sistema internacional
vigente, na qual se infere que “todo interprete precisa assumir a condigéo
permanente vivificada do sistema e de superador de antinomias axiolégicas”
(FREITAS, 2002, p. 47).

As incursdes aos regramentos citados, recaem sobre o sujeito
incidente do ato juridico internacional com a prerrogativa de legitimidade
por parte Estado-Nagdo, habil a assumir direitos e contrair obrigagdes no
ambito externo, e as organizagdes internacionais, nos limites da Convengao
de Viena.

1. Para os fins da presente Convengdo: a) tratado significa um acordo
internacional regido pelo direito internacional e celebrado por escrito (i)
entre um ou mais Estados e uma ou mais organizagdes internacionais
ou (i) entre organizagdes internacionais; quer este acordo conste de um
tnico instrumento ou de dois ou mais instrumentos conexos e qualquer
que seja sua denominagio especifica (MAZZUOLI, 2012, p 79)

Na esteira desse entendimento, o pardgrafo 51303 da Lei Publica
n° 114-90 de 25 de novembro de 2015, no viés delegatério individual-
civico (na figura do cidaddo), ndo contemplaria a legitimidade ativa dos
Estados-Nagéo do Tratado do Espago Exterior e as delimitagdes presentes
na Convengdo de Viena de 1969, por essa légica, tanto os individuos,
quanto as empresas privadas, poderiam reivindicar o territério celeste
por nio serem pafses.

De maneira paradoxal, o marco regulatério americano autoriza a
exploragio e o uso ao cidaddo na medida em que reforga isengio de soberania
extraterritorial ao Estado-Nacio de acordo com teor da seg¢io 403.

Importante esclarecer que os asteroides e demais corpos celestes
disputam os internacionalistas em duas correntes opostas, com relagio a
natureza: a res nullius (COlsa de ninguém) por Schwarzenberger Jaccobini,
sujeitando-se a primeira ocupacio; e res communis (coisa comum) por Pépin,
Fenwik e Korovine, quanto a impossibilidade de ocupagdo (Mello, 2004).
Consagrando a prevaléncia da teoria da propriedade comum enquanto
fim da sociedade internacional no respectivo tratado.
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Ao aparente conflito antindmico, Juarez Freitas (2002, p. 114)
apresenta com sugesto de resolugdo um metacritério mediante prevaléncia
de um principio axiologicamente superior, a resguardar a unidade sintética
dos multiplos comandos. Sob apuragio, o metacritério de intepretagio
legislativa ao Tratado do Espago Exterior seria a teoria geral dos tratados
internacionais presente na Convengéo de Viena de 1969.

Destaca-se na Convengio Viena, um principio de interpretagio
sistémica constante do pardgrafo primeiro do artigo 31, a regra tratativa
do pacta sunt servanda ao dispor que o pacto internacional interpretar-se-a
pela boa-fé, segundo o sentido comum atribuivel aos seus termos, em
contexto e a luz de seu objetivo e finalidade (MAZZUOLI, 2018.p. 67).

Por conseguinte, o Estado-Nagdo legiferante da conduta inversa as
normas de direito internacional publico enfrenta uma desconformidade
(nonconformaty) a Teoria do Ato Préprio, expressa na maxima venire contra
Jactum proprium non valet” (MAZZUOLI, 2012, p. 95), que quer dizer que
nem mesmo o Estado pode atuar contra seus préprios atos anteriores,
sob pena da incidéncia do artigo 26 da Convengdo de Viena de 1969,
relativamente & méa-fé internacional na qual “todo tratado em vigor obriga
as partes e por boa-fé deve ser cumprido™* (BRASIL, 2009).

Por outro lado, remanesce a tensido entre a lel estadunidense e o
controle ao Tratado do Espago Exterior em aparente conflito ao fen6meno
juridico de usufruto de propriedade de recurso obtido na exploragio em
asteroide, de tal forma que, contornada a legitimidade pela estratégia
linguistica, subjuga-se que a outorga de direitos aos recursos obtidos no
espago terd a finalidade do bem comum, em detrimento da iniciativa privada.

Curiosamente, a apropriagdo do espago exterior por qualquer
legislagdo nacional a emprestar a validade ao interesse privado fragiliza-
se em face da impossibilidade de promessa expropriatéria de propriedade
sem o concernente dominio, supostamente considerado patrimoénio comum
da humanidade, resguardado pelo direito cosmopolita nas citagdes de Kant,
por Celso Lafer (2006, p. 34, “o direito cosmopolita diz respeito aos seres
humanos e aos Estados em suas relagdes exteriores e sua interdependéncia
como cidadios de um Estado aos Estados em suas relagdes exteriores e sua
interdependéncia como cidaddos de um Estado universal da humanidade™.

33 A expressdo venire contra factum proprium significa a vedagdo do comportamento contraditério.
34 Artigo 26 do Decreto Presidencial n® 7030 de 14 de dezembro de 2009: “Todo tratado em vigor obriga as
partes e deve ser cumprido por elas de boa fé”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_

ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm>. Acesso em: 24 maio 2017.
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Quanto a proposta humana, a hipétese interpretativa segue na
concepgdo de Robert Alexy (2008) a protegdo global e a diminuigéo de
desigualdades entre Nagoes, nas quais a afirmagio de superioridade
tecnoldgica exploratéria poderia se sobrepor.

Em um alto nivel de generalidade, essa completude e essa hermeticidade
sdo relativamente faceis de serem alcangadas. Assim, com poucos
conceitos, com “dignidade”, “liberdade”, “igualdade”, “protecdo” e
“bem estar da comunidade” é possivel abarcar quase tudo aquilo que
tem que ser levado em consideragdo em um sopesamento de direitos
fundamentais (ALEXY, 2008, p. 159).

Por conseguinte, a coordenagio do peso valorativo referenciado
por Robert Alexy se traduz no sopesamento do valor humano concebido
como bem-estar da comunidade a imprescindibilidade da cooperagio
internacional para sua garantia, constante dos itens 3 e 4 do artigo 1 do
Decreto Federal n® 19.841 de 22 de outubro de 1945

Capfitulo 1. Propésitos e Principios.
Artigo 1. Os propositos das Nagoes Unidas sdo: (omasszs)

1. Conseguir uma cooperagio internacional para resolver os problemas
internacionais de carédter econdmico, social, cultural ou humanitario,
e para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as
liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo,
lingua ou religido e

2. Ser um centro destinado a harmonizar a agio das nagdes para
consecugdo desses objetivos comuns (BRASIL, 194:5).

A harmonizagio em prol do desenvolvimento entre as nagoes
favorece a governanga global, entendida como o conjunto de instituigdes,
mecanismos, relacionamentos e processos, formais e informais®®, entre
Estado, mercado, cidaddos e organizagdes, internas e externas ao setor
publico, através dos quais os interesses coletivos sio articulados, direitos e

35 Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm>. Acesso em: 31 maio
2017. Previsto no item 8 do artigo 1 do Capitulo 1 do Decreto Federal n® 19.841 de 22 de outubro de
1945, referente a promulgacio das Cartas das Nagdes Unidas, cujo anexo faz parte do Estatuto da Corte

Internacional de Justiga, assinada em Sdo Francisco, USA, em 1945.

36 Os processos informais sdo considerados soft law ou droit moi.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm
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deveres sdo estabelecidos e diferencgas sdo mediadas (WEISS; THAUKUR,
apud, BRASIL. Tribunal de Contas da Unido, 2014).

Ao manto dessa governanga macroespacial, Eric Andeson, Co-
Fundador e Co-Presidente da Planetary Resource Inc.*” aponta que o
marco regulatério estadunidense é o tinico e maior reconhecimento dos
direitos da propriedade na histéria: “alegislagdo estabelece o mesmo quadro
de apoio que criou as grandes economias da histéria e vai encorajar o
desenvolvimento sustentével no espago” (FOLHA DE SAO PAULO, 2016).

Na esteira desse entendimento, a Agenda para o Desenvolvimento
Sustentivel 2030 e Metas de Desenvolvimento Sustentavel®® da Nagoes
Unidas reporta a governancga espacial global como apta a tangenciar o
mapeamento do futuro da humanidade e contribuir em quatro pilares
de resultados: economia, sociedade acessibilidade e diplomacia, todos
espaciais, consoante o plano de trabalho aprovado na UNISPACE+50%
(UNOOSA) considerado uma soft law* a fronteira entre a lei e a ética no
desenvolvimento do espaco.

4 HARMONIZAQAO LEGISLATIVA AEROESPACIAL E A TEORIZAQAO
DA OBSERVAQAO PARA OS PRECEITOS DE GOVERNANCA GLOBAL

A proposta de mineragido aeroespacial em asteroide instiga a
averiguagdo dos observadores, no qual o primeiro observador se reveste
do eu-humanitario, presente no Tratado do Espaco Exterior. Na 6tica
homem-humanidade, irradia-se o contetido do ser-humano enquanto valor
de tutela juridica ao plano de expansdo espacial, cujos cendrios novos
reconstroem discussdes e, consequentemente, ordenamentos normativos
condizentes e alinhados.

A concepgio aeroespacial e 0 manejo dialégico da sociedade mundial
pressupdem a acessibilidade a interlocugdo e a ampliagdo de sistemas

37 Disponivel em: <www1.folha.uol.com.br/ciencia/2016/02/1744018-lei-permite-mineracao-de-
asteroides-e-da-inicio-a-nova-era-da-exploracao-espacial.shtml>. Acesso em: 29 maio 2017.

38 Disponivel em: <//nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030>. Acesso em: 19 maio 2017.

39 A Comissio sobre Uso Pacifico do Espago Espacial (COPUOS) celebraré o cinquentendrio em 2018,
ameta da UNISPACE + 50 ¢ contribuir para as atividades espaciais a consecugio dos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel e a exploragao pacifica e uso dos espagos, considerando a sustentabilidade a
longo prazo de suas atividades. Disponivel em: <www.unoosa.org>. Acesso em: 19 maio 2017.

40 A soft law é o manejo de documentos e fontes nao especificas do direito internacional para o substrato
avaliatério de aplicagio ou de afastamento postural a salvaguardar bens juridicos importantes a

humanidade e ao planeta.


http://www1.folha.uol.com.br/ciencia/2016/02/1744018-lei-permite-mineracao-de-asteroides-e-da-inicio-a-nova-era-da-exploracao-espacial.shtml
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http://www.unoosa.org
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funcionais diferenciados, os quais estido correlatos as comunicagdes,
inclusive, na interdependéncia da satelitizagio orbito-planetaria, portanto,
abertos as inovagdes tecnolégicas e fechados sistematicamente pela parca
legislacdo existente.

No horizonte dessa compreensio, o Tratado do Espago Exterior é a
espagonave e o piloto é homem condutor na representago da Lei Ptiblica n°
114-90/2015, enquanto segunda investigagio. Dessa forma, cabe perquirir:
como averiguar esse piloto que conduz essa nave?

A anélise traz o simbolismo do homem-piloto ao crivo dos valores
capitalistas, dentre eles: produtor de bens, financiador de interesses
econémicos, mantenedor de finalidade lucrativa e executor de esgotamento
dos recursos naturais terrestres, relativamente a situagio descrita por
Luhmann como irritagdes sistémicas:

Os ruidos de ambientes, portanto, sdo — e apenas podem ser —
internamente processados. Diante da irrita¢do, o sistema pode ignorar
ou reagir, mas sobre isso o ambiente ndo tem controle, depende apenas
do sistema a opgdo por adaptagio (FERREIRA, 2015, p.42).

O fato é que o financiamento ptblico americano apresenta sinais
de desgaste para essas agdes e, portanto, a irritagdo sistémica proposta
por Luhmann predispde a uma transformagio. Assim, a reagéio sobre o
ambiente financeiramente comprometido gera a adaptagdo junto a iniciativa
privada para garantir o prosseguimento e a manutengio das pesquisas
aeroespaciais, no que Lufumann (1997) define como informagdes novas
processadas:

O entorno pode prejudicar, irritar ou, como diz Maturana, perturbar as
operagdes quando (e somente quando) os efeitos do ambiente aparecerem
no sistema como informagdes é podem ser processadas como tal
(LUHUMANN,1997, p.42).

Esse novo sistema envolve nio somente as relagdes internacionais
politicas estadunidenses, mas outros stakeholders" que se comunicam com
as relagdes econdmicas, ambientais, legais e os shareholders™ das grandes
corporagdes privadas, além da “dindmica do mundo atual, decorrente da
evolugdo tecnolégica, econdmica e social a exigir que as entidades publicas

41 Stakeholder & o piiblico estratégico do processo de comunicagao.

42 Shareholder significa acionista.
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e privadas possuam instrumentos que viabilizem a perenidade” (NERDES,
Jodo Augusto Ribeiro. ALTOUNIAN, Claudio Sarian. VIEIRA, Luis
Afonso Gomes, 2014, p. 229).

A inovagio da mineragio em corpos celestes é uma ponte de construgio
propulsora do crescimento, a qual necessita de uma harmonizagio legislativa
para que sua eficicia no contexto internacional nio seja mitigada pelas
tratativas de standart superior. Para tanto, toma-se emprestado a “ideia
recuperada de Marcelo Neves através da metéfora do ponto cego, o ponto
que nio vemos, mas o outro pode ver” (SILVEIRA, 2015, p. 61).

Como emprestar o olhar ao evolucionismo da humanidade, acomodar
interesses tecnolégicos (com bases em financiamentos privados), garantir
a conformidade no ordenamento vigente e retirar a suposta cegueira?

Examina que a 16gica aplicada ao marco regulatério americano
segue o mesmo disciplinamento da Convengéo das Nagdes Unidas sobre
o Alto Mar, celebrada em Genebra, em 1958, considerando o alto-mar,
analogicamente, como espago sideral, e a jurisdi¢do do Estado cuja bandeira
arvoram os navios, como o aparato exploratério mineratério habil a
extracio césmica.

A doutrina que mais tem encontrado seguidores é a da res communis, mas
entendida no sentido que possufa D. Romano: de coisa destinada ao uso
publico. Todos tém nele os mesmos direito e ele escapa a apropriagio.
Este parece ser o sentido do artigo 2° da Convengdo de Genebra sobre
o Alto Mar: “o alto mar estando aberto a todas as nagdes, nenhum
Estado pode legitimamente pretender submeter qualquer parte dele
a sua soberania” (MELLO, 2004, 1326).

Dessa feita, a inclusdo de um regramento casado a oferecer um
percentual do ganho exploratério das atividades aeroespaciais minerais
em corpos celestes para fundos de desenvolvimento global humano
atenderia a finalidade proposta no Tratado do Espago de bem comum
para toda humanidade e agregaria o valor humanitério ao vasto coragdo
de “Raimundo” de Carlos Drummond de Andrade* (1978) cujo espirito
de fraternidade ecoa por Carmén Liicia Antunes Rocha (2004):

43 Poeta mineiro escritor do Poema de Sete Faces: “Mundo vasto mundo, se eu me chamasse Raimundo

seria uma rima, néio seria uma solugiio. Mundo mundo vasto mundo, mais vasto é o meu coragio”.
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Homem é ser que ndo renuncia a si. A sua dignidade impde que continue,
mesmo quando parece cessada toda esperanga. Esta também teima
em persistir, em nome da humanidade, em nome do amor que vird, em
nome do anseio a se libertar. £ esse anseio que acorda a cada dia, ainda
que apenas para deixar claro que a noite ja se foi e para lembrar que
ela voltar4 ao final de cada entardecer. Homem nio tarda: faz-se seu
tempo. E todo tempo é de liberdade e esperanga (ROCHA, 2004, p. 14).

Sob esses cuidados, “o que se partilha na humanidade” (ROCHA,
2004, p.14) resolve o problema de antinomia da lei estadunidense no
macro ordenamento, minimiza as desigualdades socioeconémicas das
quais o empoderamento das nagdes exploratérias poderia agravar, além
de clarificar a visdo do homem para manutengio da paz perpétua.

A harmonizagio normativa aeroespacial se realizaria pela criagéo
do Percentual de Ganho Exploratério Espacial vinculado aos programas
da Organizagdo das Nagdes Unidas, o que permitiria a comunicagio entre
essas fontes de forma convergente a Teoria do Monismo Internacionalista
Dialégico, defendida por Mazzuolli (2012, p. 85): “no que tange as
relagdes entre os tratados de direitos humanos e as normas domésticas
de determinado Estado” advoga-se no sentido de interagdo de” dialogo
entre essas mesmas fontes”.

Conclui, ainda, que a investigagio pelo observador se resolveria em
favor da alinea “b” do artigo 29 da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos de 1969, ao teor de que a autorizagdo de didlogo dos tratados de
direitos humanos prezard sempre pela aplicagio da norma mais favoravel ao
ser humano”, compreendendo como mais favoravel aquela que atrela fator
humano ao desenvolvimento espacial enquanto direcionamento finalfstico.

Porquanto, Benjamin Zymler explica a importéncia do direcionamento
a pessoa humana enquanto a “capacidade de definir o caminho a seguir,
colocando a embarcagio na rota pretendida pela sociedade”, sob o alerta
de que as “escolhas equivocas podem comprometer o futuro” (ZYMLER,
apud Nardes, 2014, p. 239).

5 CONCLUSAO

Por consideragoes finais orienta a nogéo utilizada por Michel Foucault
(1981) para o qual o acontecimento é um “meio de se interrogar a atualidade,
uma maneira de analisd-la enquanto uma problematizagio, algo que permite
apontar o que é relevante para pensar o presente”, enquanto futuro.
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A mineragdo aeroespacial em asteroides induz nossa consciéncia
humana ao desenvolvimento conjunto ao universo, contudo ndo afasta a
ganancia do ser o “homem lobo do homem” por Thomas Hobbes (2003),
maximizada pela lucratividade da atividade econémica exploratéria.

Talvez a maior riqueza do Tratado do Espago Exterior seja
a singularidade da natureza humana observadora. Somos eternos
observadores do que nos cerca e de nossas condutas, enquanto lideres de
geragdes presentes e futuras, em prol de uma expanséo evolutiva sustentével
e pacifica entre as nagdes.

Somos segmentados, no momento em que nos percebemos como
Estados-Nagdo, mas globalmente interligados, na propor¢do em que nos
(re) conhecemos como terrdqueos, ao passo que o pacto entre as geragoes
em prol da sustentabilidade global implica em responsabilidades e agdes
direcionadas a realizd-la no fluxo da era espacial, inclusive.

Os principais projetos tracados dizem respeito a exploragio
economica da Lua, por meio de refinarias de gis Hélio-3, geragio de energia
e instalagdo de sistemas de comunicagdo em areas permanentes voltadas
para a Terra e a extragdo de minerais preciosos e raros em asteroides.

Relativamente a Gltima citagdo, o projeto prevé o langamento de
telescopios espaciais como misséo de prospecgio, extragio auxiliada pela
robética e condugdo-retorno a Terra, cuja atividade injetard bilhoes de
dédlares no PIB mundial.

Amplia o monitoramento para o nivel érbito-planetario, inclusive
pelo manejo de estruturas que garantam o controle a sociedade ou a
sociedade de controle de Deleuzes (1992), em face de possiveis invasoes
terroristas ou mesmo de ameaga extraterrestre, no qual o findar do século
XXI marcard a busca de energia limpa e acessivel frente aos problemas
ambientais sinalizados.

Os Estados Unidos da América, Luxemburgo e, de forma incipiente,
o Reino Unido manuseiam a legislagio nacional a garantir que operadoras
privadas assegurem direitos aos recursos extraidos no espaco profundo,
especialmente, pela viabilidade financeira agora apresentada a mineragdo
aeroespacial.
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A plataforma legislativa e regulatéria é uma estratégia global
aos recursos préximos a Terra, tais, como os asteroides™*, conforme a
explanagdo do vice-primeiro-ministro Etienne Schneider de Luxemburgo™*:

O quadro juridico que estabelecemos esté perfeitamente alinhado com
o Tratado do Espago Exterior. Nossa lei ndo sugere, nem estabelece
ou implica, de modo algum, a soberania sobre um territério ou sobre
um corpo celeste. Somente a apropriacio de recursos espaciais é
enfocada no quadro juridico. A nova legislagdo espacial de Luxemburgo
confirma o forte compromisso do pafs em se tornar um polo europeu
para a exploragdo e utilizagdo dos recursos espaciais (ETIENNE,
apud Revista Exame, 2016).

Cabe relembrar que, aos 4 dias do més de maio de 2017, o Brasil
veio a langar o primeiro satélite geoestacionario brasileiro para defesa
e comunicagdes estratégicas*® na base Arianespace da Guiana Francesa
pelo controle operacional das For¢as Armadas, a se apoderar da parcela
espacial que lhe cabe.

Dessa feita, a cooperagdo internacional devera avangar em um regime
de governanga em prol de um quadro regulatério global de utilizagdo desses
recursos ou critérios acordados entre as nagdes pactuantes do Tratado
do Espago Exterior, a fim de delimitar um importante valor dos quais os
paises sdo signatdrios: “o bem estar comum”.

Para tanto, a investigacdo propde a criagdo de um percentual
denominado Percentual de Ganho Exploratério Espacial cujo limite
remuneratério, direcionado aos programas da Organizagdo das Nagoes
Unidas vinculado ao combate as desigualdades socioeconémicas e
ao fortalecimento da dignidade humana em todas as suas esferas e,
especialmente, por Carmén Liicia Antunes Rocha (2004), na esperanca
de uma humanidade melhor.

44 Disponivel em:<www. exame.abril.com.br/negocios/dino/nova-lei-espacial-de-luxemburgo-garante-
as-empresas-privadas-o-direito-aos-recursos-extraidos-no-espaco-externo-de-acordo-com-o-direito-
internacional-shtml/>. Acesso em: 29 maio 2017.

45 Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/negocios/dino/nova-lei-espacial-de-luxemburgo-garante-
as-empresas-privadas-o-direito-aos-recursos-extraidos-no-espaco-externo-de-acordo-com-o-direito-
internacional-shtml/>. Acesso em: 28 junho 2017.

46 Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/pesquisa-e-inovacao/noticia/2017-05/lancado-ao-

espaco-satelite-brasileiro-que-sera-usado-para>. Acesso em: 28 junho 2017.
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A sugestdo apontada harmonizaria substancialmente a finalidade
do marco regulatério as expectativas normativas apostas no documento
internacional mencionado.

Dessa forma, a realizagdo em direitos humanos, no ambiente
globalizado e multicultural, comporta-se no equilibrio do sistema
enquanto possibilidade de controle pelos Estados-Nagdo em face de
intervengdes humanitarias construtivas, sem ferir a autonomia e soberania
reinantes.

A legislagdo para se sustentar na 6rbita juridica precisa da
legitimagdo do procedimento em que a observancia do ordenamento
macro dar-lhe-4 a conformidade estrutural, conforme os ensinamentos
do professor Dr. Saulo de Oliveira Pinto Coelho “como em uma elipse,
as estruturas jurisdicionais de todo se posicionam no ponto da trajetéria
mais préximo ao nticleo gravitacional da jurisdi¢ido constitucional”

(COELHO, 2015, p. 384).

O ntcleo gravitacional é a coexisténcia do equilibrio dessas
realidades normativas, das quais a sugestdo de melhoramento da
comunidade global atenderia o fim reflexivo da tnica forma de vida
humana, a terraquea, cabendo a nossa humanidade definir o que sustenta
essa vida ou o que sustenta a Terra. Biblicamente, J6, no seu versiculo
26.7, sob a inspiragio do Espirito Santo, prediz: “Ele estende o Norte
sobre o vazio, e faz pairar a Terra sobre o nada” (BIBLIA, 2008).

Do que nada temos, nada deixamos, salvo o que partilhamos,
entdo, sejamos amistosos com a nossa humanidade.
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RESUMO: A autora faz uma breve anélise da relagio estabelecida entre o
Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia e o Tribunal Europeu de Direitos
do Homem em torno da efetiva protegio dos direitos fundamentais,
especialmente pés-Tratado de Lisboa, tendo por referéncia pesquisa
bibliografica e jurisprudencial de ambas as Cortes. Inicialmente, verifica
que o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia vinha protegendo os
direitos fundamentais através dos principios gerais do direito da Unido,
inspirando-se nas tradi¢des constitucionais dos Estados-Membros e
tratados internacionais (nomeadamente na Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem). Com o Tratado de Lisboa, a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia tornou-se juridicamente vinculativa e
houve adesio a Convencgdo pela Unido, sem alteragio das competéncias
da Unido. No entanto, recentemente, o Tribunal de Justi¢a da Unifo
Europeia denegou a possibilidade de adesdo a Convengéo por forga de
parecer de sua autoria. O resultado desse trabalho indica que a relagdo
entre o Tribunal de Justiga da Unido Europeia e o Tribunal Europeu
de Direitos do Homem mantém-se harmoniosa, mas a falta de adesio
efetiva da Unido Europeia a Convengao, além de poder gerar divergéncia
Jjurisprudencial entre as Cortes, enfraquece a posigdo ativa dos particulares
e dificulta a sua protecdo. A autora conclui que, embora a jurisprudéncia
dos tribunais continue em sintonia, essas Cortes deveriam somar esforgos
(ao que parece, mais da parte do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia)
para a adesdo efetiva da Unido Europeia a Convengio, minimizando o
défice na protegio dos direitos humanos no ambito da Unido Europeia.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais. Tribunal de Justica
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ABSTRACT: The author analyzes the relation between the Court of
Justice of the European Union and the European Court of Human Rights
regarding the effective protection of fundamental rights — especially
after the Treaty of Lisbon — based on research on the bibliography and
jurisprudence of both Courts. The Court of Justice of the European
Union followed the general principles of rights of the Union in order to
protect fundamental rights, taking inspiration from the constitutional
traditions of member states and international treaties (namely the
European Convention on Human Rights). After the Treaty of Lisbon,
the EU Charter of Fundamental Rights became legally binding and the
Union acceded to the Convention without changing their competences.
However, the Court of Justice of the European Union recently denied the
possibility of acceding to the Convention based on its opinion. Results
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indicate that the relation between the Court of Justice of the European
Union and the European Court of Human Rights is still harmonious, but
the lack of effective accidence to the Convention by the European Union
(as well as the potential for divergences between the jurisprudence of the
Courts) weakens the active position of contracts between private parties
and complicates their protection. The author concludes that, despite the
current agreeable tone between the jurisprudence of the Courts, they
should combine their efforts (especially the Court of Justice of the European
Union, as it seems) in order for the European Union to effectively accede
to the Convention, minimizing the human rights protection deficit in the
European Union.

KEY WORDS: Fundamental Rights. Court of Justice of the European
Union. European Court of Human Rights. European Union. Treaty of
Lisbon. European Convention on Human Rights.

INTRODUGAO

Para proteger os direitos humanos' no &mbito internacional, surgiram
sistemas institucionais internacionais, destacando-se a Organizagdo das
Nagoes Unidas, que esteve na origem da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948. Ndo obstante, outras organizagdes regionais foram
instituidas com o mesmo propdsito. Merece destaque o sistema europeu,
tido como o modelo mais avangado na protegdo dos direitos do homem
em um espago geografico, vez que desenvolveu um sistema complexo de
protegio dos direitos fundamentais por prever uma relagdo triangular entre
os tribunais nacionais, o Tribunal de Justiga da Unido Europeia (TJUE)
e o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH).

O TEDH, ¢rgéo jurisdicional do Conselho da Europa, de carater
permanente, com sede em Estrasburgo, é composto por um ntimero de juizes
igual ao dos Estados-Membros do Conselho da Europa que ratificaram
a Convengio para a Protegdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais (atualmente, possui 47 juizes); tem por competéncia julgar

1 A propésito dos termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, tais expressdes podem ser usadas
como equivalentes, mas também podem ser concebidas de forma distinta. Nesse sentido: “The term
‘fundamental rights’ is used in European Union (EU) to express the concept of ‘human rights” within a
specific EU internal context. Traditionally, the term ‘fundamental rights’ is used in a constitutional setting
whereas the term ‘human rights’ is used in international law. The two terms refer to similar substance as
can be seen when comparing the content in the Charter of Fundamental Rights of the European Union
with that of the European Convention on Human Rights and the European Social Charter.” (FRA —
EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS).
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as violagdes aos direitos humanos previstos na Convengio Europeia
dos Direitos do Homem (Convengdo ou CEDH). O TJUE®, com sede
em Luxemburgo, constitui a autoridade judicidria da Unido Europeia;
é composto por um juiz para cada Estado-Membro da Unido Europeia,
que sdo assistidos por advogados-gerais (atualmente, sdo 28 juizes e 8
advogados-gerais); tem por missdo velar, em colaboragdo com os 6rgéos
jurisdicionais dos Estados-Membros, pela aplicagio e interpretagio
uniformes do direito da Unifo.

Diante da auséncia de codificagio dos direitos fundamentais nos
tratados constitutivos da Unido Europeia, a tutela jurisdicional efetiva
nesse ambito comegou por ser densificada jurisprudencialmente como um
principio geral de direito, sendo influenciada pelas tradigdes constitucionais
comuns aos Estados-Membros e por instrumentos de protegio internacional
de direitos humanos (nomeadamente a CEDH). Ocorre que somente
recentemente, com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, a Unido
Europeia passou a adotar um catalogo de direitos fundamentais, com
forga vinculativa, que corresponde a Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia (CDFUE). O Tratado de Lisboa também previu a
adesfo da Unifo a Convengéo. Tratando-se essa previsdo de um dever
juridico da Unido de promover a adesdo e nio propriamente a adesdo
efetiva, o TJUE foi provocado pela Comissio Europeia para dizer sobre
a compatibilidade do projeto de acordo com a ordem juridica comunitaria.
De sua vez, o TJUE emitiu o Parecer n° 2/2013, manifestando-se pela
sua denegagdo. Passados quase dez anos do Tratado de Lisboa o quadro
permanece o mesmo, ou seja, ndo houve avangos em torno da referida
adesdo a Convengéo pela Unido Europeia.

Uma vez que a protegdo dos direitos fundamentais pende de
concretizagio na Unido Europeia, a doutrina tem mantido aceso debate
sobre os reais motivos que levaram o TJUE a rejeitar a adesio a Convengio;
sobre a forma com que o TJIUE e o TEDH passaram a se relacionar apés o
Parecer n° 2/2013; se ha harmonizagio entre os seus acérdios das Cortes;
se haveria um nivel de protegdo dos direitos fundamentais mais elevado
no espaco da Unido Europeia na hipétese da efetiva adesio a Convengio
e quais os rumos de uma Unido de direito depois do mencionado parecer.

2 O Tribunal de Justiga da Unido Europeia (TJUE ou Tribunal de Justiga) foi designado de Tribunal de
Justiga das Comunidades Europeias (TJCE ou Tribunal de Justiga), anteriormente ao Tratado de Lisboa.
Nesse texto sdo utilizadas as duas designagoes da instituigdo, a depender da época em que invocadas.

O mesmo ocorre em relagéo aos termos “Comunidade Europeia (CE)” - até o Tratado de Lisboa —, e

posteriormente, “Unido Europeia (UE)
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Dado que o direito europeu tem papel relevante na internacionalizagdo
dos direitos humanos, a partir de pesquisa bibliografica e jurisprudencial
do TIUE e TEDH, pretende-se nesse artigo apresentar ao leitor as
percepgdes iniciais que se teve sobre o didlogo mantido entre as Cortes
mencionadas em termos de protegido dos direitos humanos no ambito da
Unido Europeia, dando-se énfase ao perfodo pés-Lisboa.

1 O MODELO DE PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA
UNIAO EUROPEIA

1.1 FASE PRE-LISBOA

No quadro do Conselho da Europa® sempre se teve bem definido
o seu objetivo politico de promover os direitos humanos, tendo sido
aprovada a Convengio®, e nesse ambito instituido o TEDH. O mesmo
nio ocorreu com a Unido Europeia (UE)’ (OLIVEIRA, 2017). No primeiro
perfodo de estruturagio da UE esteve presente o cardter econdmico na
integragéo do bloco, estabelecendo-se muito pouco em termos de direitos
fundamentais e ainda voltados as liberdades econdmicas. Ausente a protegio
dos direitos fundamentais nos tratados da Comunidade Europeia (CE),
a sua construgdo foi-se consolidando a partir de decisdes proferidas pelo
6rgio jurisdicional da CE (no caso, o TICE). Frente a convocagdes de
particulares de normas nacionais que consagravam os direitos fundamentais,
os tribunais constitucionais - especialmente aleméo e italiano - passaram
a decidir a partir de suas Constitui¢des sobre a aferigio de validade dos
atos comunitérios, o que determinou que o TJCE se pronunciasse nos seus
Julgados sobre os direitos fundamentais (SOARES, 2002).

Dadas as consecutivas demandas por parte dos tribunais
constitucionais nacionais, o Tribunal de Justi¢ga comegou a invocar a
primazia do direito comunitario na ordem juridica dos Estados-Membros

3 Criado pelo Tratado de Londres de 05 de maio de 1949, tem sede na cidade francesa de Estrasburgo.
Atualmente é constituido de 47 Estados-membros e 6 Estados observadores, que tem por vocagio a

protegdo dos direitos humanos para a cooperagio internacional (SOUSA E ALVIM, 2017).

4 A Convengido Europeia dos Direitos do Homem é um tratado internacional aberto exclusivamente
a assinatura dos Estados-Membros do Conselho da Europa. A Convengdo se destina a ser aplicado
internamente pelos Estados parte que a ratificaram, esse tratado regula as “relagdes entre os Estados
e as pessoas sujeitas a sua jurisdigdo visando assegurar a estas uma série de direitos e garantias
fundamentais” (BARRETO, 2010, p. 42)

5 Naio é pacifica na doutrina a natureza juridica da Unido Europeia; pode ser considerada uma “organizagao
internacional”, mas também pode ser chamada de “organizagdo supranacional”. A esse respeito, v.
SCHERMERS & BLOKKER, 2011, p. 52-53, 56.
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(EM). Essa situagdo fica bem registrada nos acérddos Van Gend & Loos
(fevereiro de 1963) e Costa c. ENEL (julho de 1964), onde foram suscitadas
questdes de protecdo dos direitos fundamentais (BOMBERG, PETERSON
& STUBB, 2008).

A necessidade de defesa da ordem juridica comunitdria, fez com que
o TJCE ocupasse um papel mais ativo na tutela dos direitos fundamentais,
de modo que iniciou um processo de conjugagdo de primazia do direito
comunitario com a pressdo dos tribunais nacionais em fazer valer os direitos
fundamentais. Essa posi¢io do TJCE reflete-se no acérddo proferido no
ambito do caso Stauder (novembro de 1969), em que houve mengdo expressa
ao direito fundamental (OLIVEIRA, 2017).

Na sequéncia, o TJCE absorveu os preceitos nacionais e internacionais
que tratam da tutela dos direitos fundamentais, sendo que uma de suas
primeiras referéncias foi o acérdio Internationale Handelgesellschaft de
1970 (RI JUNIOR, 2001). Na causa, o TJCE enfaticamente assegurou
que a invocagdo de violagdes de direitos fundamentais previstas em norma
constitucional do EM ndo pode colocar em questio o direito comunitario;
e seguiu com o entendimento de que os direitos fundamentais fazem parte
dos principios gerais do direito, o que é garantido pelo Tribunal de Justica
e que “a salvaguarda desses direitos, ainda que inspirada nas tradi¢des
constitucionais comuns dos Estados-membros, deve ser assegurada no
ambito da estrutura e dos objetivos da Comunidade (...)” (Tribunal de
Justica, Causa n. 11/70).

O caso Nold (maio de 1974) significou um grande passo para o
estabelecimento da garantia efetiva dos direitos fundamentais, na medida
em que o Tribunal de Justica mencionou os principios gerais e as tradi¢oes
constitucionais dos EM, das constitui¢des dos EM e aos instrumentos
internacionais relativos a protegdo dos direitos do Homem. No caso
Rutili (outubro de 1975) consta que o Tribunal de Justiga mencionou
expressamente pela primeira vez a CEDH; sendo que foi no acérddo ERT
(1989) que a Convengdo Europeia mereceu especial destaque®.

Ocorre que a coexisténcia dos direitos fundamentais comunitarios
com a Convengdo Europeia fez gerar uma espécie de tensdo. Isto porque
os Estados-Membros da UE estavam obrigados a aplicar os direitos
fundamentais tal como interpretados pelo TJUE, mas, ao mesmo tempo,

6  Embora a Convengio tenha sido citada com maestria, nem sempre os juizes comunitarios a interpretaram
de maneira justa. Cf. RLJUNIOR, Arno Dal, 2001.
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eram vinculados a Convengdo. O outro motivo foi o fato de que as institui¢des
da UE podiam tomar linhas de atuagdo sem observar a CEDH porque néo
eram partes integrantes dessa. O Tribunal de Justiga passou entdo a incluir
a jurisprudéncia do TEDH nas suas decisdes como forma de legitimar
sua jurisprudéncia diante dos EM e do préprio TEDH. Os EM também
tiveram um importante papel para sanar as deficiéncias do direito da
Unido, ja que alteraram seus tratados, fazendo alusdo expressa aos direitos
fundamentais como principio geral do direito da Unido (SARMIENTO;
MIERES & LINERA, 2007).

Diante desse quadro, o Conselho enviou ao TJCE, em 1994,
solicitagdo de parecer ao Tribunal de Justiga solicitando a sua manifestagéio
sobre a compatibilidade do Tratado que instituiu a CE com a CEDH.
O Parecer foi pronunciado em 28 de margo de 1996, sob o n. 2/94. O
TJCE entendeu que nio tinha dispositivo no Tratado que possibilitasse
as instituigdes da Unido editar normas de direitos humanos ou mesmo
de concluir convengdes internacionais neste setor. Sustenta-se que o pano
de fundo da decisdo foi o TJCE temer a intervencdo que poderia sofrer
na sua atuagio, em especial do TEDH. Isso porque o TEDH poderia
impor a sua interpretacio da Convencdo em relagio a CE, prejudicando a
aplicac¢do uniforme do ordenamento da Unifo e rompendo com o principio
da unicidade no direito da Unifo, desenvolvido pelo TJCE. Se habilitado
o TEDH a interpretar o direito da Unido diante de contrastes entre um
ato da Unido e o direito garantido pela Convengio, os juizes dos EM
poderiam dar prevaléncia ao ordenamento da Convengio em prejuizo do
direito da Unifo, abrindo a possibilidade de o juiz estadual submeter ou
nio uma questio prejudicial ao TJCE (RI JUNIOR, 2001).7/ ®

Em 2000 foi aprovada a Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (CDFUE) pelo Conselho Europeu de Nice, com niveis superiores

N

Ainda que o TJCE tenha negado adesido a CEDH, alguns pafses como Bélgica, Dinamarca, Alemanha,
Grécia, It4lia, Finlandia, Suécia e Austria, com base no ex-artigo 235 do Tratado CE, entenderam pela
possibilidade de adesdo, especialmente tendo em vista a importéncia de um controle judicial externo
acerca dos direitos do homem. Esta posi¢éo foi combatida por alguns pafses, como a Franca, vez que
considerado inoportuno o controle dos atos comunitérios por um érgao internacional formado por juizes
de nagdes que nio integravam a Unido Europeia. De todo o modo, afirma-se que o fato de o Tribunal de
Justiga ter sido chamado a responder sobre a possivel adesdo da CE a Convengao, significou um marco na
evolugio comunitaria dos direitos fundamentais. JIMENEZ, 2007).

8  Alonso Garcia esclarece que a falta de adesdo a Convengao nao impediu que houvesse o controle indireto
pelo TEDH sobre o direito comunitario, tanto é que esta Corte se afirmou competente para apreciar
matérias que envolvessem os direitos fundamentais no ambito da CE, e cita como exemplos a Sentenga de
15 de novembro de 1996 (Assunto Cantoni) e a Sentenga de 18 de fevereiro de 1999 (Assunto Matthews).
Cf. GARCIA, 2010 (tradugio livre).
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de protegdo em relagio a Convengio, embora com contetido controvertido
(RIJUNIOR, 2001). Apesar das boas intengdes, a CDFUE nasceu como
um documento fragil, visto que ndo foi vinculada ao Tratado da Unido
Europeia’ e também nio fez eliminar o debate em torno da adesdo da
UE a Convengdo (GARCIA, 2010). Com isso, a UE foi tida pelo mundo
e pelos seus cidaddos com uma imagem negativa, quando se exigia dela
a consagragdo de que se apoiava em valores comuns e que d4 aos direitos
fundamentais o mesmo valor que o d4 a cooperagio econdmica (RIJUNIOR,
2001).

Até ao Tratado de Lisboa, portanto, concebe-se que as relagoes
entre a UE e a TEDH limitaram-se a que, por meio da jurisprudéncia do
TICE, os direitos elencados na CEDH fossem tratados como principios
gerais de direito comunitario (DUARTE, 2016).

1.2 FASE POS-LISBOA

O Tratado de Lisboa (2009) adotou a CDFUE de valor juridico
equivalente ao dos tratados (art. 6° n° 1, TUE) e introduziu o art. 6°, n°
2, do TUE, nos seguintes termos: “A Unido adere a Convengéo Europeia
para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.
Essa adesdo nio altera as competéncias da Unifo, tal como definidas nos
Tratados”.

A CDFUE retine todos os direitos pessoais, civicos, politicos,
econdmicos e sociais dos cidaddos da UE num tunico texto. Inclui as
jurisprudéncias do TJUE, os direitos e liberdades previstos na Convengéo
Europeia resultantes das tradigdes constitucionais dos Estados-Membros da
UE e outros documentos internacionais. Especificamente sobre a previsio
dos direitos e liberdades previstos na Carta e na Convengéo, a Comissio
Europeia assegura que seu objetivo é tornar os direitos fundamentais mais
visfveis e mais explicitos para os cidadios (COMISSAO EUROPEIA).

Uma vez reconhecido 8 CDFUE o «mesmo valor juridico que os
Tratados», esse texto passou, desde entdo, “a integrar formalmente, e com
igual dignidade que os demais instrumentos do direito primario da UL,
o bloco de justundamentalidade da Unido, e a influenciar o processo de

9 Mesmo que sem forga juridica vinculativa, a CDFUE deu seus primeiros passos como jusfundamento da
UE enquanto «norma de orientagdo». Nesse sentido, A Carta foi utilizada como proposta pela Comissao,
serviu de referéncia nas conclusdes do Advogado-Geral e nas decisdes do Tribunal de Justiga (PEREZ,
2017); foi citada em julgados do TEDH, nas decisdes das jurisdigdes nacionais e influenciou a criagdo da
Agéncia dos Direitos Fundamentais da UE (GARCIA, 2010).
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decisdo das instituigdes da UE” (PEREZ, 2017). A CDFUE néo substitui
o sistema de protegio dos direitos fundamentais na ordem juridica da UE,
mas completa-o, “nfio sé porque acresce as fontes de direitos fundamentais
que j4 integravam o bloco de jusfundamentalidade da UE, mas também
porque contempla um amplo catalogo de direitos fundamentais” (PEREZ,
2017, p. 17). Ndo hé hierarquia, portanto, com as outras fontes de protegao
de direitos fundamentais no &mbito da Unido Europeia. A CDFUE - embora
tenha sido concebida para de alguma forma servir como instrumento de
codificagdo dos direitos fundamentais ja reconhecidos pela UE - ndo pode
ser lida como um texto cristalizado, ao contrario, tera que conviver com a
evolugio dos direitos fundamentais na forma como concebidos pelo direito
dos EM e pelos instrumentos internacionais que esses tenham aderido,
em especial a CEDH (PEREZ, 2017).

E inegavel a proximidade entre a CDFUE e a CEDH, num sentido
geral, em razdo, “das regras interpretativas e de fixagéo do nivel de protegdo
resultantes dos arts. 52.° n.° 3, e 53.° CDFUE”; ja num sentido especial,
porque existente uma relagido intima entre as disposi¢cdes da CDFUE e
os seus “equivalentes” na CEDH. A este cendrio “poderd, de jure condendo,
acrescer a concretizagio da adesio da Unifo a CEDH prevista no art. 6.5,
n’ 2, TUE” (PEREZ, 2017, p. 23).

Entretanto, a previsdo do artigo 6.% n.” 2 do TUL, na versdo do
Tratado de Lisboa, que concebe a adesdo da UE a CEDH, corresponde
apenas a um dever juridico de promover a adesio e isso tem implica¢des no
espaco europeu. E que os EM que constituem a Unifio Europeia, também
sdo Partes Contratantes da CEDH, entretanto, a UE nio faz parte da
Convengao. Véarias questdes surgem dessa relagdo triangular que deverao
ser supridas através de acordo de adesdo (Duarte, 2002).

A Comissdo Europeia, por entender que a adesio efetiva da Unido
Europeia & Convengido depende do estabelecimento de mecanismos
processuais necessarios, pede um parecer ao TJUE com o seguinte
questionamento: «O projeto de Acordo relativo a adesio da Unido Europeia
a Convengdo Europeia para a Protegido dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais [assinada em Roma em 4 de novembro de 1950]
é compativel com os Tratados?»

Na sequéncia, o TJUE (Tribunal Pleno) proferiu o Parecer 2/13,
de 18 de dezembro de 2014, concluindo que nio h4 compatibilidade do
Projeto de Acordo com o artigo 6.°, n.° 2, TUE nem com o Protocolo
(n.° 8) relativo ao n.” 2 do artigo 6.° do Tratado da Unido Europeia quanto
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a adesdo da Unido a CEDH. O Acordo projetado ndo foi aceito pelo TJUE,
entre outras razdes, porque é suscetivel de lesar a autonomia do direito
da Unido porque nio garante a coordenagdo entre o artigo 53.° da CEDH
e o artigo 53.° da Carta, ndo previne o risco de violagdo do principio
da confianga mitua entre os EM no direito da Unido e nédo prevé uma
articulagdo entre o mecanismo instituido pelo Protocolo n.° 16 e o processo
de reenvio prejudicial previsto no artigo 267.° TFUE; é suscetivel de afetar
o artigo 344.° TFUE, j4 que ndo exclui a possibilidade de os litigios entre
os EM ou entre estes e a Unifio, no que concerne a aplicagdo da CEDH
no ambito de aplicagdo material do direito da Unido, serem submetidos
ao TEDH (PARECER 2/13 do Tribunal de Justiga).

Apb6s o Parecer n° 2/2018, o Tribunal de Justica e o TEDH nio
avancaram em termos de adesdo a Convencgéo. Os reflexos da posi¢do
adotada pelo TJUE e a natureza da relagdo mantida entre os tribunais
em decorréncia disso serdo abordados na sequéncia.

2 REFLEXOES SOBRE A RELAQAO ENTRE O TRIBUNAL DE JUSTICA DA
UNIAO EUROPEIA E O TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS DO HOMEM
EM TORNO DA PROTEQAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O sistema europeu de protecio dos direitos fundamentais é baseado
em uma dualidade: quanto ao catdlogo de direitos e quanto aos érgaos
jurisdicionais. Por um lado, ha o Conselho da Europa que conta com a
CEDH (Roma, 1959) e a Carta Social Europeia (Turin, 1961), sendo o
TEDH o 6rgo jurisdicional do Conselho, cuja missio consiste em assegurar
que os direitos e garantias definidos na Convengao sejam respeitados pelos
Estados. Compete ao TEDH apreciar as queixas (denominadas «peti¢des»)
apresentadas por individuos ou, por vezes, por Estados, que se baseiem
em questdes relativas a “interpretagfio e a aplicagio da Convengéo e dos
respectivos protocolos que lhe sejam submetidas nas condi¢des previstas
pelos artigos 33° 84°46° e 47°” (art. 32° da Convengio). Portanto, somente
pode queixar-se no TEDH o Estado, a pessoa fisica, organizagdo néo
governamental ou grupo de particulares, que se diga vitima da violagdo
da Conveng¢io; o sujeito passivo dos direitos e liberdades garantidos pela
Convengéo é o EM e nunca um particular (BARRETOS, 2010, p. 337). De
outro lado, hd a Unido Europeia que estabeleceu um sistema préprio de
protegéo do direito fundamental (VITORIA, 2009) baseado nos principios
gerais do direito da Unido e nas normas jusfundamentais de distintas fontes:
as decorrentes dos tratados constitutivos (especialmente a CDFUE), as
normas de proveniéncia nacional (constantes das Constitui¢oes dos EM
e de suas tradigdes constitucionais comuns) e as normas internacionais
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referentes a protegdo dos direitos humanos (tendo destaque a CEDH)
(SILVEIRA, 2017). Compete ao TJUE, conforme referido, como instituigdo
da UE, garantir a interpretacdo e a aplicagdo uniforme do direito da Unido
no ambito de sua atuagdo.”” Os destinatdrios das obrigagdes previstas na
CDFUL, segundo o artigo 51°, n° 1, CDFUL, sdo as instituigdes, rgdos e
organismos da Unido e também os IEM, quando aplicam o direito da Unido
(SILVERIA, 2017). Esse quadro de variadas fontes de prote¢io dos direitos
fundamentais no Ambito da UE n#o é alterado com a CDFUE, de forma que
oart. 6°,n° 3 do Tratado de UE (TUE) prevé que os direitos fundamentais,
tal como os garante a CEDH, bem como as tradigdes constitucionais comuns
do EM, sido principios gerais (SILVEIRA, 2017, p. 68).

O fato é que os 28 Estados-Membros da UE sdo membros do
Conselho da Europa e da CEDH, entretanto, conforme exposto, a UE nio
é signataria da CEDH. Na pratica, isto significa que os atos e omissdes
praticados por institui¢des, érgdos e agéncias da UE ndo sdo sindicaveis
perante o TEDH. Além disso, apesar de a jurisprudéncia constante dos
tribunais da UE fazer referéncia a CEDH, os particulares ndo podem
tazer-se valer da jurisprudéncia do TEDH perante os tribunais da
UE, uma vez que estes nio se encontram vinculados por essa mesma
jurisprudéncia. Somado a isso, os particulares que virem lesados os seus
direitos fundamentais pelos EM quando aplicado o direito da Unifo ficam
desprovidos de mecanismos destinados a colocar em causa tais questdes,
Ja que ndo possuem legitimidade ativa nos processos por incumprimento
ou para suscitar questdo prejudicial junto ao TJUE (DUARTE, 2016).
Nessa perspectiva, sustenta-se que tem sido dificil consolidar a relagio
triangular entre a Convengéo, a Unido Europeia e os Estados, o que, em
larga medida, é responsével pelo nascimento de zonas de “deficit processual”
de garantias de direitos fundamentais dos individuos (ROCHA, 2010, p.38).

O Acérdao Bosphorus (1998) fez surgir uma nova etapa na relagdo
entre Luxemburgo e Estrasburgo. O TEDH determinou, no caso, a sua
competéncia para analisar os casos contra as medidas nacionais que
implementassem ou derivassem, de forma direta ou indireta, das obrigagdes
do direito da UE — indicando, portanto, que possui o poder de analisar
a compatibilidade dos atos da Unido com as normas da CEDH. Porém, o
TEDH considerou que a UE oferece uma protegio de direitos fundamentais

10 Em termos de aplicagdo do critério de jusfundamentalidade da UE, no caso da CDFUE, & preciso
analisar se a situagdo concreta é regida pelo direito da Unido; se assim néo for, aplica-se o padrio da
jusfundamentalidade nacional, mas o que determina a definigéo de aplicagdo do direito da Unido, segundo
invocagdo dos particulares, é “a intensidade da ligagdo entre a situagdo juridica em andlise e o direito da
UE relevante para a solugdo do caso” (SILVEIRA, 2017, p. 69).
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equivalente aos padroes da Convengio, e que por isso nio deve estar sujeita
ao constante escrutinio do TEDH. Nesta esteira, se a protegio dos direitos
fundamentais entrar em risco na UE, concebe-se que o TEDH intervir,
0 que nio parece uma ideia remota diante da luta contra o terrorismo
pela Unido Europeia (SARMIENTO; MIERES; LINERAS, 2007). Ap6s
Tratado de Lisboa, o acérdao Bosphorus foi invocado no acérdao MSS (2009)
e, pelo que se percebe, sem que houvesse alteragio da posi¢do do TEDH."

Observa-se que h4 uma intensa relagdo entre a Convengio e COFUE
porque ambos os textos pretendem alcancar o mesmo objetivo que é a
protecdo efetiva dos direitos fundamentais, existindo uma recepgio da
Convengdo e da jurisprudéncia de Estrasburgo pela jurisprudéncia TJTUE
e vice-versa. Entretanto, nfio se tem visto como suficiente esse nivel de
entendimento entre as Cortes, trazendo a tona a necessidade de dar maior
protecio aos direitos fundamentais na Unifo Europeia, sendo que um dos
movimentos para alcangar tal objetivo seria a efetiva adesdo da Unido a
Convengio.'” Nesse contexto, a doutrina tem analisado os motivos que
levaram o TJUE a proferir o Parecer n® 2/2013, a espécie de relagio que
se estabeleceu entre o TJUE e o TEDH ap6és a prolagio do parecer, bem
como as possibilidades de futura adesdo a Convengio pela UE.

Acerca do teor do Parecer n° 2/2013, apontou-se como decepcionante
a posigio adotada pelo TJUE, haja vista que muito mais teve por intengdo
proteger as prerrogativas dessa Corte do que proteger propriamente os
direitos fundamentais (SPAVENTA, 2015, p. 56).

Na opinido de Jacqué (2015), o TJUE - contrariando o entendimento
de todos os EM e da Comissio Europeia'® - surpreendeu os observadores
com a sua posi¢do de denegar o projeto de Adesdo. Mesmo tendo sido o

11 O Acérddo Bosphorus é considerado a pedra angular entre o TEDH e o TEDH. E que esse acérdao reflete
a confianga que o TEDH deposita na Unido, bem como revela “a vontade do TEDH de ndo impedir a
construgdo da Europa, cuja especificidade reconhece expressamente e a natureza decisiva de seus objetivos”
(GILLIAUX, 2016, p. 845, tradugéo livre).

12 A dificuldade da salvaguarda dos direitos fundamentais na UE tem relagdo com a efetiva adesdo da
UE a Convengfio, mas também gira em torno da aplicagdo da CDFUE. Nesse tltimo sentido, ensina
Alessandra Silveira que a principal inquietagio que tem alimentado os debates em torno da CDFUE
relaciona-se com a densificagio do seu dmbito de aplicagdo, ou seja, em que circunstincias as disposi¢des
da Carta seriam aplicéveis. Cf. SILVEIRA, 2014.

18 O TJUE também nio adotou o posicionamento da advogada-geral Kokott, que considerou o Projeto de
Acordo compativel com os tratados ao se pronunciar no parecer, mas apontou necessidade de algumas
alteragdes (Tribunal de Justica. Tomada de Posi¢do da Advogada-Geral Juliane Kokott apresentada em 13 de

Junho de 2014). Na opinido de Jacqué, ao contrério, a conclusio da advogada-geral foi a mesma do TJUE,
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Tribunal de Justi¢a informado sobre o andamento das negociagdes, ndo
demonstrou reservas durante esse processo. Enfim, a Corte “sozinha
contra todos”, tornou-se “guardia das especificidades da Unido e, mais
particularmente, de seu préprio papel nesse campo” (JACQUE, 2015,
p. 20). No entanto, segundo o autor, o Parecer n° 2/13 do TJUE pode
ser explicado de duas maneiras. A primeira, corresponde ao fato de o
Tribunal de Justiga ter demonstrado uma certa desconfianca em relagio
aos tribunais-nacionais, visto que poderiam deixar de observar o direito
da Unido, sobretudo de reenviar as matérias ao Tribunal de Justiga. A
segunda, que o TJUE expressou sua visdo constitucional do Tribunal
“baseada no respeito pela divisdo de poderes, na partilha de valores comuns,
na autonomia do direito da Unido sob o controle exclusivo do Tribunal
de Justiga” (JACQUE, 2015, p. 19). Na concepgdo do autor, o contetido do
parecer néo pode ser limitado ao entendimento de que o TJUE procurou
evitar a sua submissdo a um controle externo. E necessario ir além: “O
importante ndo é detectar inteng¢des ocultas por trds do parecer, mas
revelar o ponto de vista do Tribunal sobre as especificidades da Unido e
do seu préprio papel” (JACQUE, 2015, p. 20). Dois outros tipos de leitura
do Parecer 2/18 ainda séo concebidos: do ponto de vista externo e no
interesse da protegdo dos direitos fundamentais, pode-se perceber um
recuo do Tribunal de Justiga sobre si mesmo; do ponto de vista de uma
visdo constitucional, trata-se de uma nova afirmacéo da especificidade
constitucional da UE, que o Tribunal de Justiga atua como fiador da Unifo.
Numa visdo mais pragmatica, “se nos perguntarmos se, sem adeséo, a
situagdo da Unifo serd melhor do que apés a adesdo com base no acordo,
a resposta é negativa (preconceito) e os EEstados-Membros continuario a
ser colocados numa situagio dificil” (JACQUE, 2015, p. 22). Para o referido
autor “o Parecer 2/18, por se referir aos principios constitucionais da
Unifo e a sua relagdo com um sistema internacional de controle, deve ser
considerado como um parecer fundador da mesma forma que o acérdio

Kadi” JACQUE, 2015, p. 21).

Apés o Parecer n® 2/2013, independentemente de a Unido aderir
ou nio a Convencio, a relacio entre o Tribunal de Justica e o TEDH
parece ndo estar ilesa de confronto, conforme ensina GILLIAUX (2016).
Os dois tribunais terdo que “viver junto e trabalhar para a defesa dos
valores fundamentais que sdo comuns”, com ou sem o controle externo do
TEDH para que se tenha “o bem dos litigantes e o bom funcionamento das
autoridades nacionais que ndo podem ser vitimas de sua dupla lealdade”

ou seja, nos dois casos o projeto de Adesio nio se mostrou compativel com os tratados da Unido da forma

como foi apresentado, devendo ser modificado (JACQUE, 2015).
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(GILLIAUX, 2016, p. 841). Tanto a Unido quanto o Conselho da Europa
apresentam fundamentos legais em seus textos que sdo capazes de garantir
a serenidade das relagdes entre o Tribunal de Justica e o TEDH. Do lado
da Unido, o artigo 51°, n° 1° da Carta, assegura a coeréncia da protegao
dos direitos fundamentais quando a lei da Unido estiver em causa, mas
preserva a competéncia do TEDH sempre que o litigio nédo tiver abrangido
o direito da Unido. Do lado do Conselho, a Convengéo prevé no seu artigo
53 que as suas disposi¢des nio serdo interpretadas como limitando ou
prejudicando os direitos humanos e liberdades fundamentais conferidos
de acordo com a legislagdo de qualquer Parte Contratante ou de legislagdo
da qual essa faga parte, a que se observar o nivel de protegio mais elevado
de protegdo dos direitos fundamentais, portanto (GILLIAUX, 2016). Em
termos praticos, concebe-se que as relagdes entre o Tribunal de Justiga
e o TEDH séo informais e pretorianas™ (GILLIAUX, 2016). Em termos
jurisprudenciais, revela-se uma convergéncia de entendimentos entre os
tribunais. Em alguns casos, “a jurisprudéncia do TEDH desempenha um
papel importante no raciocinio dos tribunais da Unifo”; assim como hé
casos em que hd referéncia da jurisprudéncia do TEDH pelo TJUE, seja
para apoiar a conclusio ou para demonstrar que os entendimentos das
duas Cortes sdo concilidveis; por vezes, também, “os tribunais da Unifo
tomam a jurisprudéncia do TEDH como um ponto de partida, desenvolvem
entdo o seu préprio raciocinio e acabam por voltar a esta jurisprudéncia
para consolidar a sua solugdo” (GILLIAUX, 2016, p. 853).

Em que pese o futuro da adesio depender muito do caminho que a
UE escolher, é necessario perceber que a adesio nio depende apenas da
UE, na medida em que o acordo de adesdo precisa ser negociado com o
Conselho da Europa, eis que os paises que nio sdo membros da UE tém
hesitado em conceder mais concessdes a UE (FREUNDLICH, 2016). Se
ainda existir vontade politica suficiente para completar o processo de adesio
ha muito adiado, a opgdo de alterar os tratados sob a forma de adotar um
novo protocolo é vista como a op¢do mais vidvel (FREUNDLICH, 2016). A
adesdo ndo é tida como impossivel juridicamente falando, mas o destino da
adesio, entende-se que é decidido a nivel politico (FREUNDLICH, 2016).

14 Pode-se constatar essa afirmagao a partir do fato de haver reunides entre os juizes de ambas as
instituigdes, onde sfo considerados os entendimentos recentes das Cortes, seu desenvolvimento e a forma
de aplicagdo da lei. Varios membros de um tribunal foram juizes no outro tribunal, o inverso também
é verdadeiro. Os servigos administrativos de ambas as Cortes também se reuniram. No TJUE h4 um
servigo de investigagdo e documentagio da jurisprudéncia do TEDH. Ainda, os resumos dos acérdaos
de Estrasburgo acompanham os relatérios semanais da jurisprudéncia do TJ e do Tribunal de Primeira
Instancia (GILLIAUX, 2016).
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No contexto atual, Jacqué avalia que é provéavel que a situagio de ndo
adesdo persista por algum tempo. O Parecer n° 2/13 é tido como paradoxal
na medida em que parece ter apresentado mais vantagens a Unido a ndo
adesdo a Convengio, vez que nio sendo parte da Convengio, a Unifio nio
pode ser objeto de pedidos individuais, ndo sendo afetada diretamente pelas
decisdes do TEDH. Acredita, o autor, que o Acérdio Bosphorus continuara
a ser aplicado, mas agora com um olhar mais exigente da parte do TEDH.
Sendo essa, inclusive, a linha de pensamento do Presidente do TEDH em
2015 ao reafirmar o papel de controle do TEDH em torno da protegio
dos direitos humanos no territério da Convengéo, vindo a violagio desses
direitos tanto de um EM quanto de uma instituigio supranacional JACQUE,
2015, p. 42). Na li¢do de Jacqué, a adesdo da Unido a Convengdo nio estd
morta, mas ndo se sabe se reaparecera; o que se percebe na atualidade é que
enquanto a construgdo politica da UE é contestada e o consenso popular
enfraquece, no TJUE hé posigio firme de que a Unifo deve ser vista como
um principio. Espera, o autor, que a posi¢do do TJUE ndo corresponda a
“pregar no deserto”, colocando um jogo a protegdo dos direitos fundamentais
e o futuro da Unido (JACQUE, 2015, p. 45).

No entendimento de Duarte, a melhor solugio para o sistema de
protecdo dos direitos fundamentais no espago europeu de fato decorre da
adesdo da Unido Europeia a Convengdo. No entanto, no estagio atual da
evolugio do direito da UE e tendo em vista a sua evolugio, entende a autora
que existem razdes sérias para néo apenas admitir, mas defender a necessidade
de um controle a posteriori por parte do TEDH (DUARTE, 2016). No seu
modo de ver, essa posi¢do deve prevalecer notadamente porque observa o
principio do juiz natural, segundo o qual o TEDH ¢ o tribunal competente
para julgar as questdes relativas a interpretagéo e a aplicagio da Convengio
submetidas por iniciativa de qualquer parte contratante ou por iniciativa dos
particulares, uma vez esgotadas as vias de recurso internas; ainda, porque
hé deficiéncia ou insuficiéncia da garantia do direito a tutela judicial efetiva
no ambito da UE, em virtude da dificuldade ou mesmo impossibilidade de
um particular impugnar a legalidade de um ato comunitério de natureza
normativa; por fim, pelo fato de que historicamente a vinculagdo a Convengio
corresponde a um sistema jurisdicional de garantia (DUARTE, 2016).

3 CONCLUSAO

O presente trabalho teve por objetivo principal estudar a relagdo
entre o Tribunal Europeu de Direitos do Homem e o Tribunal de Justiga
da Unido Europeia na seara da protecio dos direitos fundamentais no
espaco da Unifo Europeia, especialmente ap6s o Tratado de Lisboa.
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Os resultados sugerem que os direitos fundamentais, tais como
plasmados na Convengéo Europeia, nido foram de facil absor¢do pelo
Tribunal de Justica. Esse processo se iniciou com meras referéncias pelo
Tribunal de Justiga as jurisprudéncias do Tribunal Europeu de Direitos
do Homem e tomou forga com a vigéncia do Tratado de Lisboa, vez que
previu a for¢a vinculante da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia e o “dever” da Unifo Europeia de aderir a Convengdo. Ocorre
o Tribunal de Justica expressamente negou a referida adesdo a partir da
Parecer 2/2013, sob o fundamento principal de que poderia colocar em
questio a prépria autonomia do direito da Unido. Do material pesquisado,
percebe-se que de 14 pra c4 ndo houve avangos em termos de concretizagio
da adesdo; que a adesfio sendo distante é improvavel de acontecer; que a
relagéio entre o Tribunal de Justica e o Tribunal Europeu de Direitos do
Homem é apontada como pacifica e que ndo ha uma posi¢do consensual
na doutrina a respeito dos reflexos da nfo adesio da Unido a Convengéo,
ou seja, se ter-se-ia ou ndo um nivel mais elevado de protegéo dos direitos
fundamentais no ambito da Unido Europeia. No entanto, prevalece o
entendimento no sentido de que a falta de adesdo, além de poder gerar
divergéncia jurisprudencial entre as Cortes, é vista como um fator que
dificulta a protecio dos seus direitos fundamentais.

Conclui-se que, embora a jurisprudéncia dos tribunais citados
continue em sintonia, essas Cortes deveriam somar esforgos para que
ocorresse a adesdo efetiva da Unido Europeia a Convengéo (ao que parece,
mais da parte do Tribunal de Justica, haja vista que apés o Parecer n°
2/2018 ndio consta que apresentou alternativas para solucionar os obstaculos
que marcaram as razodes deduzidas no parecer acerca da ndo adesio).
Acredita-se que com a adesio da Unido & Convengio haveria aumento do
acautelamento dos direitos fundamentais no 4&mbito da Unido Europeia j4
que o particular, no atual panorama, nio tem acesso direto ao Tribunal
de Justi¢a. A adesfio também permitiria que a Unido fosse passivel de
responsabilizagdo internacional, visto que caberia a Corte de Estrasburgo
verificar se fol oferecida a devida protegio aos direitos humanos por aquela
organizagdo supranacional.
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RESUMO: O trabalho visa apresentar a atual problematica existente no
sistema penitenciario brasileiro e de que modo a declaragio de Estado de
Coisas Inconstitucional pode contribuir para essa crise. Traca aspectos
gerais do constitucionalismo moderno, demonstrando que uma das
fungdes essenciais do Estado é concretizar os direitos fundamentais.
Apresenta um panorama geral sobre as prisdes brasileiras, apontando
algumas medidas que vém sendo tomadas pelos poderes politicos para
enfrentar as constantes violagoes aos direitos fundamentais dos detentos.
Define o que sdo as falhas estruturais causadoras das transgressoes aos
direitos constitucionalmente previstos que podem gerar um Estado de
Coisas Inconstitucional. Conclui que a declaragdo de Estado de Coisas
Inconstitucional é uma relevante alternativa para, sendo resolver, a0 menos
atenuar em larga escala o problema carcerario do Brasil. Para tanto, o
Supremo Tribunal Federal devera, quando do julgamento de mérito
da Ac¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 3847,
proferir uma sentenga estruturante nos moldes da Corte Constitucional
Colombiana.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais. Violagdo. Sistema
Penitenciario. Estado de Coisas Inconstitucional. Sentengas Estruturantes.

ABSTRACT: The paper aims to present the current problems in the
Brazilian penitentiary system and how the declaration of State of Things
Unconstitutional can contribute to this crisis. It traces general aspects
of modern constitutionalism, demonstrating that one of the essential
functions of the State is to realize fundamental rights. It presents an
overview of the Brazilian prisons, pointing out some measures that
are being taken by the political powers to face the constant violations
of detainees’ fundamental rights. It defines what are the structural
failures that cause transgressions to the constitutionally foreseen rights
that can generate an Unconstitutional State of Things. It concludes
that the declaration of State of Things Unconstitutional is a relevant
alternative to, if not resolve, at least to attenuate on a large scale the
prison problem of Brazil. For this purpose, the Federal Supreme Court
should, at the judgment of merit of the Action of Non-compliance with
Basic Precept - ADPF 347, issue a structuring sentence in the manner
of the Colombian Constitutional Court.

KEY WORDS: Fundamental Rights. Violation. Penitentiary System.
State of Things Unconstitutional. Structuring Sentences.
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INTRODUGAO

O constitucionalismo moderno almeja que o Estado ponha a disposi¢éo
de seus cidad?os os direitos fundamentais conquistados apds anos de luta. A
efetivagdo desses direitos é, em tltima anélise, a consagragio da dignidade
da pessoa humana. Para tanto, é preciso que todos os responséaveis atuem
de forma congregada para que se atinja o espirito das leis fundamentais.

No Brasil, entretanto, estamos longe de ver atendidos os anseios da
populagdo no que tange ao respeito de seus direitos fundamentais. A situagio
é ainda mais critica quando observamos uma camada abastada e a afonica
da sociedade: os presos. As constantes violagdes aos direitos dos apenados
é tema que vem sendo debatido pelas mais variadas esferas da sociedade,
mas muito pouco de mudanga fitica se conseguiu operar.

Nesse contexto, hd quem sustente que a declaragio de um Estado
de Coisas Inconstitucional em relagdo ao sistema penitencidrio brasileiro
poderia ser uma alternativa ao descaso generalizado com as condigées do
apenado. O tema envolve diversos contorno juridicos, que vao desde o respeito
a separagdo dos poderes até eventuais consequéncias de um desrespeito da
ordem judicial que reconheca essa situagio, razio pela qual deve-se analisar
até que ponto uma decisdo nesse sentido seria a solugio do problema.

1 A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO FUNGAO
PRECIPUA DO ESTADO

A necessidade de se respeitar os direitos fundamentais advém
de longa data, mas o tema ganhou relevo apés os horrores vividos na
segunda guerra mundial. A partir de entdo, surgiu na Europa Continental
o chamado constitucionalismo pés-guerra, fazendo uma releitura na
dogmatica constitucional pautada, sobretudo, pela manutengio da dignidade
da pessoa humana. A chegada desses novos tempos, nomeados por alguns
como neoconstitucionalismo, implicou na constitucionalizagio dos direitos
fundamentais e na atribui¢io de for¢a normativa as constitui¢des dos
Estados. Além disso, algou o Poder Judicidrio a um papel central de
controlador de eventuais omissdes dos responsdveis em materializar os
preceitos constitucionais. Vale aqui trazer a baila os ensinamentos de
Daniel Sarmenento acerca dos predicados do neoconstitucionalismo:

Reconhecimento da forg¢a normativa dos principios juridicos e
valorizagio da sua importéncia no processo de aplicagdo do Direito;
(b) rejei¢do ao formalismo e recurso mais frequente a métodos ou
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“estilos” mais abertos de raciocinio juridico: ponderagdo, tépica, teorias
da argumentagio etc.; (c) constitucionalizagio do Direito, com irradiagdo
das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos
direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; (d)
reaproximagdo entre Direito e Moral, com a penetragio cada vez maior
da Filosofia nos debates juridicos; (e) judicializagdo da politica e das
relagdes sociais com um significativo deslocamento de poder da esfera
do Legislativo e do Executivo para o Poder Judicidrio (SARMENTO,
2009, p. 113-114).

Em razido da sua relevincia, a Constitui¢io Federal de 1988,
positivou no art. 1° inciso III', a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, encampando o incentivo
de diversos diplomas juridicos internacionais. O principio ético-juridico
da dignidade da pessoa humana

importa o reconhecimento e a tutela de um espago de integridade
fisico-moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua existéncia
oncol6gica no mundo, relacionando-se tanto com a manutengdo das
condigdes materiais de subsisténcia como com a preservacgio de valores
espirituais de um individuo que sente, pensa e interage com o universo
circundante (SOARES, 2013, p. 248).

Importa realgar ainda que o principio a qual nos referimos, para além
de reforgar os direitos fundamentais, implica, igualmente, a imposigéo ao
Estado de obrigacoes positivas (MARQULS, 2010, p. 558). Vale dizer, que a
concretizagio da dignidade da pessoa humana perpassa pela devida efetivagdo
dos direitos fundamentais, sejam eles decorrentes de condutas negativas ou
positivas do poder puiblico, mas principalmente destas. Os direitos fundamentais
representam protecdes que vinculam os poderes ptiblicos como destinatérios
que ndo podem suprimi-los, devendo regular suas a¢des em conformidade e
consonancia a eles (BERNARDO, 2017, p. 3438).

Embora dispensavel, o constituinte origindrio preferiu ressaltar a
obrigagdo do Estado em resguardar a dignidade dos presos através do
respeito a sua integridade fisica e moral®. Evidente que o fato de a pessoa
cumprir pena privativa de liberdade por crime por ela praticado nio lhe
retira a condi¢do de ser humano, que, por si s6, j4 é suficiente para atrair

1 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: I1I - a

dignidade da pessoa humana;

2 Art. 5° XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;
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a protegdo de sua dignidade. Como visto anteriormente, a tinica condigéo
para ter direito a dignidade humana é existir no mundo, atributo este que
nio é perdido pelo encarceramento.

Mas em que pese essa constatagio, o sistema prisional brasileiro
tornou-se um antro de violagdes aos mais diversos direitos fundamentais e,
sobretudo, a dignidade da pessoa humana. Intimeras sdo as particularidades
desse submundo prisional, entre as quais se destacam a superlotagio
carceraria, o ambiente completamente insalubre e a ociosidade (POZZEBON;
AZEVEDO, 20183, p. 415). Neste particular, portanto, o Estado brasileiro
vem pecando, e muito, no cumprimento de sua fungéo precipua de assegurar
os direitos correspondentes ao minimo existencial. Estamos longe de
atingir o bem-estar punitivo que o constituinte previu.

2 UM BREVE PANORAMA DO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO E
SUA PROBLEMATICA

Estudos realizados pelo Conselho Nacional de Justica e pelo
Ministério da Justi¢a apontam que o Brasil possui uma populaggo carceraria
de mais de 726.00 presos, colocando o pafs na terceira posi¢do do ranking
mundial, ao passo que o sistema prisional possui apenas 367.000 vagas
para comportar os detentos®. O relatério final do trabalho assinalou que
a politica de encarceramento praticado pelo nosso pafs alimenta o ciclo de
violéncia, ainda mais considerando o ambiente nocivo a satide que se criou
dentro das penitencidrias, que jamais dara conta de regenerar os presos
para que retornem ressocializados a sociedade e deixem de praticar crimes.

Essas préticas geraram a abertura de Comissdo Parlamentar
de Inquérito, chamada de CPI do Sistema Carcerario, que tramitou na
Camara do Deputados e cuja conclusdo caminhou no sentido que todos
esperavam. Constatou-se o obvio, ou seja, que o Brasil enfrenta uma situagio
cadtica e urgente em seu sistema penitenciario, devendo adotar medidas
imediatas para reverter, ou ao menos minimizar, suas consequéncias,
tendo sido elaboradas algumas proposic¢oes e recomendagées*. Em ambito
internacional, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, por exemplo,
Jja cobrou do Brasil explica¢des acerca de seu sistema carcerdrio em razio

3 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Cidadania dos presos. Disponivel em: http:// www.cnj.jus.br/
sistema-carcerario-e-execucao-penal/ cidadania - nos-presidios. Acesso em 04 jun. 2017.

4 BRASIL. Cimara dos Deputados. Relatério Final da CPI do Sistema Carcerdrio. Disponivel em: file:///
C:/ Users/ WINDOWS%207/ Downloads/ cpi_sistema_ carcerario.pdf. Acesso em: 04 jun. 2017.


http:// www.cnj.jus.br/ sistema-carcerario-e-execucao-penal/ cidadania - nos-presidios
http:// www.cnj.jus.br/ sistema-carcerario-e-execucao-penal/ cidadania - nos-presidios
file:///
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das constantes dentincias de violagdo dos padrdes minimos internacionais
de tratamento dos presos’.

A falta de efetividade dos direitos conduz a uma crescente
desvalorizagio de sua for¢a normativa e na falta de confian¢a no discurso
dos direitos fundamentais (SARLET, 2015, p. 466). No caso em analise,
a situagdo ¢ ainda mais grave, considerando que titulares dos direitos
violados sdo uma parcela sem capacidade de vocalizar as préprias pretensdes
perante a sociedade e, nfo raro, sem direitos politicos.

A prisdo tem sido nos ultimos séculos a esperanca das estruturas
formais do Direito para combater o processo da criminalidade (DOTTT,
1998, p. 105). Ocorre que a politica do encarceramento no Brasil, seja ele
sumario ou definitivo, falhou. Vérios fatores podem ser apontados para
esta desordem carceraria, como, por exemplo, a cultura da criminalizaggo,
quando na verdade o direito penal deveria ser o Gltimo a interferir na
penalizagdo das condutas. Ferrajoli, citado por Inaki, aduz que una politica
de des-carcelacion debe ademds acontecer como efecto de una seria despenalizacion
que confiera credibilidade al derecho penal restituyéndolo a su cardcter de extrema
ratio (RIVERA BEIRAS, p. 80, 2017).

E certo que cabe aos estudiosos da politica criminal definir quais
condutas devem ser penalizadas com a pena privativa de liberdade frente
a realidade nacional, descriminalizando aquelas nas quais as sangdes
alternativas poderiam ser mais eficientes para aquilo que se quer como
fungfio da pena. Mas o fato de se prender muito no Brasil é apenas uma
vertente do problema.

O que reputamos de mais critico nesse contexto ¢ a manutengéo das
condigdes carcerdrias em niveis degradantes sem que haja consequéncia aos
responsaveis. Apés o encarceramento do apenado o Estado simplesmente
ignora a existéncia de seus direitos, praticando uma verdadeira tortura
fisica e moral, muitas vezes com o aval de parte da sociedade. Pode-se
concluir que:

[.J laimpunidad es una de las principales causas de la persisténcia de
las practicas de tortura, esto es, la falta de investigacién, persecucion,
captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones
a derechos humanos. Es preciso — dijo — que los actos de tortura sean

5 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolugio de 13 de fevereiro de 2017.
Disponivel em: http:// www.conectas.org/ arquivos/ editor/ files/ Resolucion_Carceles_Brasil.pdf.

Acesso em: 04 jun. 2017.
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objeto de investigaciones efectivas que conduzcan al procesamiento y
sancién de los responsables (RIVERA BEIRAS, 2017, p. 89).

Essa realidade de reiteradamente ndo atender aos direitos
fundamentais dos presos sem que haja uma consequente punic¢do dos
responséaveis gerou uma sensagio de banalidade do mal. Pode nio haver
animo (vontade) dos agentes politicos em transformar o sistema no caos,
mas considerando que a situagio se prolonga no tempo, hé a sensagéo de
que se esté fazendo o possivel, geralmente sob o respaldo da dificuldade
financeira do Estado. A omissdo dos poderes constituidos e a auséncia
de criticas por parte da populagdo sobre a violagio institucionalizada
aos direitos desse grupo vulnerédvel, resulta naquilo que alguns autores
chamam de “normalidade do desumano™

[..] admitir e tolerar violagdes aos direitos fundamentais das pessoas
encarceradas, passiveis de ndo responsabilizagdes juridicas, abeira-
se a nog¢do de banalidade do mal arendtiana. [..]] A ideia em torno
da banalidade do mal reproduz, no contexto brasileiro, aquilo que
chamamos de normalidade do desumano: a omissdo do Estado em
dignificar a estrutura carcerdria, escondendo-se em argumentos como
se o cumprimento da pena fosse independente a violagio de direitos
fundamentais (ALMEIDA; MASSAU, 2015, p-13).

Nio se pode olvidar, entretanto, a tentativa de alguns segmentos
de combater esse descaso. A titulo exemplificativo, pode-se mencionar
o julgamento em sede de repercussio geral proferido pelo Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordinirio 592.581°, no sentido de

6 REPERCUSSAO GERAL. RECURSO DO MPE CONTRA ACORDAO DO TJRS. REFORMA DE
SENTENCA QUE DETERMINAVA A EXECUCAO DE OBRAS NA CASA DO ALBERGADO
DE URUGUAIANA. ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARAGAO DOS PODERES
E DESBORDAMENTO DOS LIMITES DA RESERVA DO POSSIVEL. INOCORRENCIA.
DECISAO QUE CONSIDEROU DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE PRESOS MERAS NORMAS
PROGRAMATICAS. INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE TEM EFICACIA PLENA E
APLICABIILIDADE IMEDIATA. INTERVENCAO JUDICIAL QUE SE MOSTRA NECESSARIA
E ADEQUADA PARA PRESERVAR O VALOR FUNDAMENTAL DA PESSOA HUMANA.
OBSERVANCIA, ADEMAIS, DO POSTULADO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA MANTER A SENTENCA CASSADA PELO
TRIBUNAL. I - E licito ao Judicidrio impor a Administragéo Publica obrigagio de fazer, consistente
na promogio de medidas ou na execugio de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais. II -
Supremacia da dignidade da pessoa humana que legitima a intervencio judicial. I1I - Sentenga reformada
que, de forma correta, buscava assegurar o respeito a integridade fisica e moral dos detentos, em
observancia ao art. 5°, XLIX, da Constitui¢ido Federal. IV - Impossibilidade de opor-se a sentenga de
primeiro grau o argumento da reserva do possivel ou principio da separagio dos poderes. V - Recurso
conhecido e provido. (RE 592581, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno,
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ser possivel impor ao poder publico que promova obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais em respeito a dignidade da pessoa humana, sem
que se possa cogitar na sua impossibilidade sob o fundamento da reserva
do possivel ou da separagio dos poderes. Além disso, vem ganhando forga
junto ao poder judicidrio a tese do dano moral em favor de detento que
comprove a falta de condi¢des humanas de encarceramento.

Embora nio deixem de ser louvaveis os supracitados entendimentos
judiciais, o fato é que eles podem contribuir apenas para situagdes pontuais,
quando na verdade o problema do sistema penitencidrio brasileiro é muito
maior que isso. Ndo basta que apenas alguns presos que se aventurem em
ingressar com demanda judicial tenham uma contrapartida pelos maus
tratos sofridos. O que se pretende é melhorar de uma maneira geral as
condi¢des do cércere, cuja responsabilidade ndo pode recair sobre os
ombros de apenas um dos poderes, cabendo a cada um dos atores envolvidos
reconhecer sua parcela de culpa e trabalhar para superar suas falhas.

3. AS FALHAS ESTRUTURAIS E O ESTADO DE COISAS INCONSTITU-
CIONAL: UMA POSSIVEL SOLUGAQ?

3.1 CONCEITO E ORIGENS DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Pelo que ja foi trabalhado, ndo ha davidas de que uma das fung¢des
do Estado Democriatico de Direito, senfo a principal delas, é concretizar os
direitos fundamentais constitucionalmente positivados. Nesse sentido, compete
a cada um dos trés poderes, de forma harménica e independente, cumprir a
empreitada que lhe toca. Ndo raras vezes existe uma omissdo reiterada no
desempenho dessa missio em fungio da falta de interlocugfo adequada entre
os responsaveis. A solugdo da omissdo, nesses casos, nio pode ser imposta
a um unico érgio, e isso porque a omissdo em proteger e promover direitos
fundamentais decorre de falhas estruturais (CAMPOS, 2016, p. 93).

Graves e sistemdticas violagdes de direitos sdo originadas e
agravadas por falhas estruturais nos procedimentos de desenho,
implementacgio, avaliagdo e financiamento de politicas publicas
(CAMPOS, 2016, p.93). Essa extremada omissdo inconstitucional
dos poderes instituidos em cumprir os direitos fundamentais recebeu
da Corte Constitucional Colombiana o nome de Estado de Coisas
Inconstitucional, expressdo cunhada em 1997. O caso colombiano fora

julgado em 18/08/2015, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-018
DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01—02—2016)
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levado ao Judicidrio por alguns professores de uma cidade do interior
do Pais alegando reiteradas violagoes aos seus direitos previdenciarios.
Mas, ao constatar que o problema era generalizado, atingindo um
grande niimero de pessoas, a Suprema Corte percebeu que havia uma
talha estrutural, que ndo podia ser imputada a apenas um 6rgéo. Frente
a essa situagdo, impos as autoridades responséveis a construgdo de
solugdes estruturais dentro de um prazo razoavel. Posteriormente,
a Corte Colombiana reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional
em outras oportunidades, dentre as quais sobre o sistema carcerario
daquele Pais, mas que nfio trouxe o retorno esperado pelo Judiciario.

De maneira geral, o Estado de Coisas Inconstitucional ocorre
quando hd uma violagdo generalizada de direitos fundamentais, que
atinja nimero significativo de pessoas, causada pela inércia persistente
das autoridades ptblicas em alterar tal conjuntura, de forma que apenas
uma modificagdo estrutural de atuagdo de uma pluralidade de atores
pode transmudar a situagfo inconstitucional. Outro fator determinante
para caracterizar esse fendmeno é a possibilidade de congestionamento
da justica se todos atingidos pela omissdo pretendessem se socorrer
do Poder Judiciario.

Levando em conta que o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional é uma técnica que néo possui previsdo constitucional
expressa, ela deve ser utilizada com parcimdnia e em situagdes
excepcionais pelo Poder Judiciario, sob pena de afronta a separagdo dos
poderes. Nas decisdes proferidas nesses casos, chamadas de “sentencas
estruturais”, resta consignado que as partes concordam sobre um “plano”
a ser desenvolvido. Carlos Alexandre de Azevedo Campos leciona que

Ante a omisséo, deficiéncia e falhas do Executivo e do Legislativo, chega
a ser aconselhavel que o Poder Judiciario tome medidas estruturais sob
pena de vigorarem “direitos sem remédios”. Para superar bloqueios
politicos e institucionais, surge a necessidade de interferéncia na prépria
confecgdio e implementagio de politicas publicas. Esse é o papel das
sentengas estruturais (CAMPOS, 2016, p. 204).

As sentengas estruturais sdo importantes porque além de possuirem
um efeito direto (cumprimento da ordem judicial), alastram efeitos
indiretos (transformagdes sociais). Essas decisdées também reequilibram os
poderes dos atores em litigio, redefinem os parametros do tema, produzem
novos focos e argumentos (CAMPOS, 2016, p. 205), fortalecendo cada
poder politico e respeitando sua independéncia e autonomia.
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Por fim, apenas para concluir o apanhado geral do instituto,
vale referir acerca da importancia do monitoramento das sentencas que
reconhecem o Estado de Coisas Inconstitucional. Tendo em vista que as
ordens interferem nos demais poderes, refletem num segmento da sociedade
e que implicam, via de regra, no dispéndio de elevados valores financeiros,
surge a dificuldade de sua execugdo. Com efeito, a criagdo de comissdes
especificas, [...] exigéncia de relatérios periédicos, audiéncias publicas [..]
sdo exemplos de ferramentas que tornam o monitoramento uma pratica
que aumenta em muito as chances de sucesso das sentencas estruturais
(CAMPOS, 2016, p. 209). O monitoramento serve, especialmente, para
que se proceda a eventual flexibilizagdo das decisdes frente a obstaculos
préticos para que se consiga atingir o objetivo almejado.

3.2 A QUESTAO BRASILEIRA

Nio restam diividas que o sistema penitencidrio nacional enfrenta
uma situagio de Estado de Coisas Inconstitucional. O Supremo Tribunal
Federal j4 fora instado a enfrentar a questdo através da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 347, ajuizada em
2015 pelo Partido Socialista e Liberdade — PSOL contra a Unifo e todos
os Estados-membros, cujo o mérito ainda esta pendente de julgamento.
Na petigdo inicial, o PSOL atribui a diversos responséveis a culpa pelo
caos carcerdrio e solicita a Corte Constitucional que determine a pratica
de condutas visando resolver a situagio.

A titulo ilustrativo, o pedido inicial postula que os tribunais e
juizes sejam obrigados a realizar audiéncias de custédia, a abrandar os
requisitos temporais de progressio de regime e livramento condicional
quando observado que as condi¢des da pena estdo mais severas que as
previstas na lei, bem como a abater no tempo de prisio o perfodo que
se cumpre penas desumanas (compensagio da pena). Pretende, ainda,
que o Conselho Nacional de Justica seja compelido a fazer mutirdes
carcerdrios para revisar os processos de execugio de pena privativa de
liberdade e que a Unido seja obrigada a liberar os valores constantes
do Fundo Penitencidrio Nacional.

Ao analisar os pedidos liminares da ADPF 3847, o STF deferiu
apenas os pedidos para que o Poder Judiciario realize as audiéncias de
custddia e para que a Unifo libere as verbas do FUNPEN'. Os ministros

7 PENITENCIARIO - ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
— ADEQUAGAO. Cabivel ¢ a argui¢io de descumprimento de preceito fundamental considerada a
situagio degradante das penitencidrias no Brasil. SISTEMA PENTTENCIARIO NACIONAL —
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reconheceram a existéncia de um Estado de Coisas Inconstitucional no
nosso sistema carcerario, mas, ao menos em sede cautelar, indeferiram os
demais pedidos sob o fundamento de que néo cabe ao Judiciario substituir
o papel do Legislativo e do Executivo, devendo apenas superar os bloqueios
politicos e institucionais sem se imiscuir na tarefa dos outros poderes de
formularem as politicas pablicas necessdrias.

Do nosso ponto de vista, ainda que nio haja decisdo definitiva sobre o
tema, ndo deve o STF se limitar a reconhecer a inércia dos demais poderes
mas deixar aos seus arbitrios encontrarem uma solugfo. A continua omissio
em se elaborar medidas legislativas, administrativas e or¢amentérias eficazes
caracteriza flagrante “falha estrutural”, atraindo a tomada de medidas mais
drésticas por parte do Poder Judiciario. Trata-se de uma situagio excepcional
que enseja uma tutela jurisdicional diferenciada. A intervencdo judicial,
nesse caso, caracteriza-se como ativismo judicial estrutural e, satisfeitos os
requisitos préprios, nio implica em supremacia judicial, revelando-se uma
postura judicial legitima (CAMPOS, 2016, p. 257).

Nio se sustenta a afirmativa de alguns autores de que numa sentenga
estrutural, que implica na imposigéo da concretizagio de politicas publicas
de amplo impacto nacional, haveria um grande subjetivismo decisério.
Ora, desde o surgimento do movimento neoconstitucionalista, que trouxe
a reaproximagdo entre direito e moral e a atribuicdo de eficdcia normativa
aos principios juridicos, as decisdes judiciais passaram a comportar uma
carga de subjetividade. Cotidianamente o STF se vé provocado a decidir
questdes politicas (judicializagio das relagdes sociais e da politica) e ha
muito esté superada a celeuma de sua legitimidade. O que se deve observar
é o limite dessa discricionariedade, que estd na obrigagdo constitucional
de fundamentar as decisdes. No caso das sentencgas estruturantes que

SUPERLOTAGAO CARCERARIA — CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLAGAO
MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL — CONFIGURAGAO. Presente quadro de violagio massiva e persistente de
direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagdo
depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e or¢amentéria, deve o

sistema penitencidrio nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”. FUNDO
PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO. Ante a situagio precéria
das penitencidrias, o interesse ptblico direciona a liberagéo das verbas do Fundo Penitencidrio Nacional.
AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estio obrigados juizes e tribunais,
observados os artigos 9.8 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengo Interamericana

de Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custédia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autoridade judicidria no prazo méaximo de 24 horas, contado do
momento da prisio. (ADPF 347 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
09/09/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-081 DIVULG 18-02-2016 PUBLIC 19-02-2016).
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reconhecem o Estado de Coisas Inconstitucional, a decisio se pauta na
efetivacio dos direitos fundamentais.

Talvez o argumento mais sedutor de quem é contrario a declaragio do
Estado de Coisas Inconstitucional diga respeito a manutengao da separagao
dos poderes. Ocorre, todavia, que nfio se pode mais ter em mente a ideia de
separacdo dos poderes de modo estanque e distante. A Constituigdo 1988
é o0 marco, entre nds, do “constitucionalismo cooperativo”, ao passo que
a concepgio ortodoxa e excludente da separagio dos poderes mostra-se
absolutamente incompativel com esse modelo constitucional (CAMPOS,
2016, p. 306-307). Ademais, essa teoria surgiu com a pretenséo de evitar
a absorgio de poderes por apenas uma institui¢io politica. Admitir que a
omissdo reiterada, persistente e inconstitucional dos poderes politicos seja
imune a intervengao judicial estrutural significa permitir, justamente, essa
concentragdo de poderes (CAMPOS, 2016, p. 308). Ndo é demais relembrar
que a ordem judicial que declara o Estado de Coisas Inconstitucional ndo
alcanga apenas os Poderes Executivo e Legislativo, atingindo também o
proéprio Judicidrio, que possui parcela de culpa na falha estrutural.

Importante destacar, por exemplo, que a Italia foi condenada pela
Corte Europeia de Direitos Humanos, no caso Torreggiani e outros vs Italia,
no qual a dentincia inicial partira de um grupo de detentos em relagdo as
més condigdes penitencidrias. A Corte decidiu analisar como um todo o
sistema carcerdrio italiano e percebeu os ineficientes esfor¢os do governo
para resolver o problema da violagdo da dignidade humana dos detentos,
tendo condenado aquele Estado a implementar em um ano medidas concretas
para preservar os direitos dos apenados. Imediatamente a Italia procedeu
a diversas alteragoes legislativas sobre sistema recursal, prisdo domiciliar,
livramento condicional etc., trazendo resultados praticos benéficos.

Em suma, ndo sabemos se o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional do sistema penitencidrio brasileiro serd a solugio para
essa crise, mas a0 menos se apresenta como uma alternativa de esperanca
(ainda que parcial). Ndo se pode mais ficar refém de medidas paliativas
adotadas pelas autoridades. Para tanto, entendemos que o STF deve
superar a posi¢do ja aventada quando do julgamento dos pedidos liminares
e atuar nos mesmo moldes da Corte Constitucional Colombiana, proferindo
uma sentenga verdadeiramente estruturante, ou até mesmo da Corte
Europeia de Direitos Humanos, analisando a fundo a problematica do
sistema penitenciario. Além disso, é preciso, incialmente, que as préprias
autoridades brasileiras tenham autocritica reconhecam a existéncia dessa
situagdio calamitosa, nio se conformando com solugdes isoladas. A partir



Leonardo Bas Galupe Lagos 141

de entdo devem tragar estratégias criativas e concatenadas entre os trés
poderes, absorvendo da experiéncia italiana aquilo que mais contribuiu para
a diminuigio do problema e evitando as praticas equivocadas perpetradas
pela Colémbia para que os mesmos erros aqui hio se repitam.

Cabe aqui enaltecer novamente, considerando o alto risco de
inefetividade das sentencgas estruturais, a importancia de se monitorar o
cumprimento de eventual decisio dessa natureza pelo Supremo Tribunal
Federal, pois foi nesta etapa que o judicidrio colombiano cometeu equivocos
que comprometeram a resolugio da problematica.

4 CONCLUSAO

O trabalho pretendeu explorar, ainda que brevemente, a problematica
envolvendo o sistema carcerario do Brasil. Percebeu-se que o Estado deve
perseguir incansavelmente a concretizagdo dos direitos fundamentais
insculpidos na Carta Magna pelo legislador constituinte, sendo esta
uma das razdes de sua existéncia. Entretanto, as autoridades brasileiras
abandonaram ao sereno aqueles que estio encarcerados. A pena privativa
de liberdade deveria, ao menos em tese, retirar apenas o direito a liberdade
do condenado, mas ao que tudo indica nossas prisdes estdo extraindo
inclusive a dignidade dessas pessoas.

A falta de efetividade dos direitos gera um descrédito ndo sé nas
institui¢des que deveriam promové-los, mas também na prépria existéncia
desses direitos. Essa omissdo inconstitucional deriva de um conjunto de
tatores, que envolve todos os poderes do Estado, num fenémeno chamado
de “falha estrutural”, de forma que apenas uma atuagio concatenada seria
capaz de superar a crise prisional. Medidas analgésicas e desconectadas
J& ndio surtem mais efeitos.

Nesse contexto, concluimos que o Supremo Tribunal Federal, ao
julgar o mérito da ADPF 347, podera, pela primeira vez na histéria,
declarar a existéncia do Estado de Coisas Inconstitucional e proferir uma
sentenca estruturante que alcance a todos os responséveis pelo caos do
sistema penitenciario. Para tanto, a Suprema Corte devera abandonar o
arranjo desenhando quando da analise liminar da referida agdo no sentido
de que ndo poderia se imiscuir nas atividades dos demais poderes. Assim
agindo, certamente a decisdo néo trara resultados préticos satisfatérios,
mantendo a situagfio da forma desumana que conhecemos. Frente a esse
caso excepcional, o Supremo deve agir de modo peculiar. Ndo h4 porque
recear eventual fracasso de uma sentenga estruturante, pois, mais grave
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do que tentar uma solugéo é acovardar-se quando provocado, ainda mais
prolatando uma decisdo inécua (basta ver que a medida liminar do modo
como deferida ainda ndo trouxe alteragdo significativa no cendrio nacional).
Esta nas méios do STF, portanto, retirar os demais poderes da inércia,
coordenando e monitorando as a¢des e os resultados a serem alcangados.
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RESUMO: O presente artigo busca delimitar a interagdo entre
cridnica e vontade juridica. Discorre sobre as especificidades da técnica
criogénica, expondo seu surgimento, funcionamento e aplicagdes, bem
como a diferenga entre criogenia e cridnica. A partir de um panorama
axioldégico da Bioética, define-se a manifestagdo de dltima vontade e
suas carateristicas tipicas, destacando seu protagonismo na garantia do
direito a dispor do préprio corpo. Finalmente, com respaldo em caso
concreto, é proposta uma consideragdo da lacuna normativa referente a
cridnica no ordenamento juridico brasileiro, com atengdo especial aos
direitos da personalidade e a analogia como instrumentos de resolugio,
bem como uma anélise do precedente estabelecido com a resolugéo.
Utilizou-se de comparagio e andlise da doutrina juridica referente a
personalidade civil e temas gerais do Biodireito, bem como da produgio
textual de autoridades no procedimento cridnico, e ainda, de relatérios
oficiais a respeito de casos concretos relevantes. Por meio da metodologia
exploratéria, fundamentada em pesquisa bibliografica, e correlagio
entre perspectivas distintas, constréi-se uma sintese abrangente e clara
a respeito do tema.

PALAVRAS-CHAVE: Criogenia. Crionica. Bioética. Manifestagdo de
Ultima Vontade. Efeitos Post-Mortem da Personalidade. Autonomia da
Vontade. Precedentes Vinculantes.

ABSTRACT: The present article seeks to frame the interaction between
cryonics and legal will. It discusses the specificities of the cryogenic
technique, exposing its emergence, functioning and applications, as well
as the difference between cryogenics and cryonics. From an axiological
outlook of Bioethics, the manifestation of last will is defined, along with
its typical characteristics, highlighting its protagonism in guaranteeing
the right to dispose of one’s own body. Finally, with support in a concrete
case, it is proposed a consideration of the normative gap regarding cryonics
in the Brazilian legal system, with special attention on personality rights
and analogy as means of resolution. Used for comparison and analysis were
the legal doctrine regarding civil personality and general Biolaw themes,
as well as the textual production of authorities in the cryonic procedure
alongside ofticial reports on relevant concrete cases. Through the exploratory
methodology, based on bibliographical research, and by correlating distinct
perspectives, a comprehensive and clear synthesis of the subject is built.

KEY WORDS: Cryogenics. Cryonics. Bioethics. Manifestation of Last
Will. Post Mortem Personality Effects. Autonomy of Will. Binding
Precedents.
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INTRODUGAO

O Direito é objeto de constante evolugio, por quanto a sociedade
— que é sua razdo de ser — estd em constante transformacio. Embora seja
necessario determinado nivel de estabilidade do ordenamento juridico e das
institui¢des publicas que o aplicam, é extremamente relevante que a ciéncia
e a pratica juridica sejam capazes de se adaptar as novas demandas sociais.

Nesse sentido, torna-se relevante a andlise dos aspectos juridicos da
cridnica, técnica do ramo da criogenia que visa a conservagio de individuos
afetados por alguma enfermidade a baixas temperaturas, para que possam
ser curados no futuro, mediante avangos na area da saade.

A partir de uma pesquisa exploratéria de carater majoritariamente
qualitativo, realizada por meio de consulta bibliografica, o presente artigo
apresenta de maneira sucinta, porem necessaria ao entendimento, os
conceitos de Criogenia e Cridnica, contextualizando a evolugao histérica
de tais métodos e formulando relagdes com o tema central. Em seguida,
discutem-se diversos aspectos conflituosos originados do choque entre
cribnica e direito; e mais especificamente, analisa-se o papel da manifestagio
de Gltima vontade em casos que afastam-se do costume nacional em se
tratando da disposicdo do de cujus.

O artigo apresenta um panorama geral da Bioética e suas principais
diretrizes, para entdo, aprofundar-se na manifestagdo de tltima vontade
em seus mais variados aspectos: quando e por qué ela se torna necesséria,
quais sdo seus requisitos de validade e como declard-la. Apresenta-se o
direito ao cadéver como direito personalissimo, e assim, é tracada uma
relagdo direta entre a autonomia do individuo e os efeitos post mortem da
personalidade.

Finalmente, utiliza-se do Caso Luiz Felippe Monteiro para
apresentar de maneira mais clara as principais ideias expostas, analisando
cautelosamente os aspectos processuais que ecoam na discussio em tela.
Por meio de analogias e direcionamentos axiolégicos, busca-se consolidar
0 caso como importante precedente no sistema juridico brasileiro em se
tratando nio apenas da crionica, mas de qualquer disposi¢do do cadaver
considerada atipica pelos padrdes culturais.

Este trabalho objetiva destacar a necessidade de garantir ao individuo
uma vontade pdéstuma, tendo que a disposi¢do do préprio corpo é ato de
autonomia, valor primordial no direito privado e diretriz suprassuma na
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Bioética. Fundamentalmente, ¢ feita uma exposicdo acerca de como garantir
a tutela da vontade do morto em situagdes de dificeis circunstincias.

1. A TECNICA CRIOGENICA
1.1. UM BREVE HISTORICO

O surgimento da criogenia é largamente atribuido a publicagfo,
em 1962, da versdo preliminar do livro The Prospect of Immortality’ por
Robert Ettinger, professor americano, mestre em Iisica e Matematica, e
considerado o “pai da criogenia™. O interesse pelo que viria a se chamar
cridnica lhe ocorreu pela primeira vez durante sua infancia, com a leitura
do conto The Jamison Satellite’, escrito por Neil Ronald Jones e publicado
na revista Amazing Stories em 1931.

Adulto, Ettinger escreveu The Prospect of Immortality, que pode
ser considerado seu magnum opus. O livro faz uma analise profunda de
variados aspectos envolvidos no processo de “sono congelado™ o sucesso no
congelamento de animais e seu posterior degelo; condi¢des e procedimentos
para garantir a melhor qualidade de preservagdo humana; custos financeiros
e riscos de satde associados a tecnologia; a reintrodugéo a sociedade apés
centenas de anos de sono; os impactos na dinamica familiar e na perpetuagio
da espécie; a evolugdo de inteligéncias artificiais; a infraestrutura necessaria
para manter o projeto; dentre outros.

Ettinger defende sua tese com clareza e confianga. Sua pesquisa,
embora hoje considerada limitada em razdo das condigdes tecnolégicas
e soclais da época, é bem fundamentada, e o otimismo do autor nunca se
confunde com ingenuidade. Ja na primeira pagina de seu desenvolvimento,
sdo estabelecidas proposig¢des fortes ao leitor:

Most of us now living have a chance for personal, physical immortality.
[...] we need only arrange to have our bodies, after we die, stored in
suitable freezers against the time when science may be able to help us.

1 Tradugdo livre: “A prospectiva de imortalidade.”

2 Embora tal autonomasia seja consagrada, é necessario lembrar que existe uma distingao, a ser
explicitada ainda neste artigo, entre criogenia e cridnica, sendo esta tltima o foco da obra de Robert
Ettinger.

3 No conto, o protagonista — professor Jameson — tem seu corpo enviado para o espago, onde se manteria
congelado a temperaturas proximas do zero absoluto. Milhdes de anos depois, uma raga de ciborgues
encontra o cadaver de Jameson, cujo cérebro esta perfeitamente conservado. Assim, a consciéncia do

personagem ¢é reparada e implantada em um corpo mecanico, permitindo-lhe a vida eterna.
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No matter what kills us, whether old age or disease, and even if freezing
techniques are still crude when we die, sooner or later our friends
of the future should be equal to the task of reviving and curing us.*

Assim, o autor inicia uma convincente teorizagdo a respeito da
viabilidade da cridnica. Ao final de sua vida, havia escrito mais dois livros
sobre o assunto (Man Into Superman e Youniverse), cuja proje¢do no meio
cientifico deixou a desejar, mas que demonstram a crenga inabalavel de
Robert na criopreservagio. O escritor fol instrumental na criagio de
organizagdes como a The Immortalist Soctety, dedicada a promover estudos
e pesquisa ha area da cridnica, e o Cryonics Institute, empresa que realiza a
suspensdo de corpos para futura reanimagio — e onde o corpo do préprio
Ettinger se encontra.

1.2. CRIOGENIA E CRIONICA

Vale destacar que existe uma diferenga entre os termos criogenia e
cridnica, embora aquele seja muito mais conhecido que este, e frequentemente
utilizado como seu sinénimo.

Criogenia é o ramo da Fisica que estuda o comportamento de
diversos tipos de materiais sob temperaturas baix{ssimas, almejando o zero
absoluto; suas principais aplicagdes sdo observéveis no desenvolvimento de
metais supercondutores e na técnica de liquefagdo de gases. Tais avangos
tecnolégicos sdo fundamentais nas areas da construgdo civil e da engenharia
mecinica, auxiliando na construgio de diversas estruturas e equipamentos;
no ramo aeroespacial, facilitando o armazenamento e o transporte de
combustiveis.

Todavia, estas néo sdo as tnicas aplicagdes da criogenia. Os processos
de maior interesse para a discussio aqui levantada sdo os que ocorrem no
meio da satide, onde a criogenia ja tem lugar consagrado.

Solugdes e técnicas criogénicas sdo largamente utilizadas, ndo sé6
no Brasil como no mundo todo, para a remogao e preservagio de 6rgaos
que virdo a ser transplantados; bem como na preservagio de 6vulos,
espermatozdides e embrides nas diversas modalidades de reprodugio

4 Tradugdo livre: “A maioria de nés vivendo hoje tem uma chance pessoal de alcangar imortalidade
fisica.[...] precisamos apenas tomar providéncias para, ap6s nossa morte, armazenar nossos corpos
em refrigeradores adequados até que a ciéncia seja capaz de nos ajudar. Ndo importa o que nos mate,
seja velhice ou doenga, e mesmo que as técnicas de congelamento ainda sejam rudimentares quando

morrermos, cedo ou tarde nossos amigos do futuro devem ser capazes da tarefa de nos reviver e curar.”
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assistida. Ainda nesse sentido, também se utiliza de tais procedimentos
para conservar tecidos e células de interesse para a pesquisa cientifica,
como por exemplo, as células-tronco.

A criocirurgia se apresenta como uma opg¢do terapéutica —
normalmente empregada na dermatologia — adequada para tratar tumores
(benignos ou malignos) e lesdes cutdneas, remover manchas na pele ou
verrugas e tratar diversas outras doengas. Ademais, vem se mostrado
como uma alternativa para quem nio pode se submeter ao uso do bisturi
elétrico, bem como para idosos ou pessoas acometidas por panico cirtrgico.

Torna-se notério que a criogenia —ainda que leve a debates aquecidos
quanto a natureza da vida e da reprodugdo, geralmente no tocante a
preservagdo de células embrionérias — se consagrou como alicerce da
medicina contemporanea. A crionica ndo compartilha de tal status.

Cridnica é uma técnica que visa salvar vidas e extender o ciclo vital.
Através de uma série de procedimentos, o corpo de uma pessoa legalmente
morta é resfriado a temperatura do nitrogénio liquido, fazendo com que
a decomposigio fisica essencialmente pare. A esperanca é que, no futuro,
avangos tecnolégicos tornardo vidvel a restoragio dessas pessoas ndo apenas
avida, mas a satide plena e a juventude. O Cryonics Institute (2019) denomina
essas pessoas “pacientes criopreservados”, pois prevalece a concepgio de
que a morte nio é um evento, e sim um processo — portanto, a definigéio
legal de morte ndo corresponde a um estado biolégicamente irreversivel.

A cridnica é polémica no meio cientifico. E considerada por muitos
como impossivel, utépica, ou mesmo como uma farsa. O diretor clinico do
Centro de Criogenia Brasil (CCB), Carlos Alexandre Ayoub, afirma ser
impossivel preservar a meméria humana através da criogenia, julgando
mais provével a integracdo entre consciéncia e inteligéncia artificial
(BERNARDO, 2018).

Michael Hendricks (2015), neurocientista e professor de biologia,
aponta:

While it might be theoretically possible to preserve these features in
dead tissue, that certainly is not happening now. The technology to
do so, let alone the ability to read this information back out of such
a specimen, does not yet exist even in principle. It is this purposeful
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conflation of what is theoretically conceivable with what is ever practically
possible that exploits people’s vulnerability.”

Apesar de diversas opinides contrarias, é fato que a criopreservagio
de humanos ja se tornou uma realidade em todo o mundo, e que essa
tendéncia produz efeitos sociais que devem ser observados. Para os fins
do presente artigo, ndo estd em questéo a veracidade da premissa cridnica
ou a probabilidade factual de sua concretizagio futura. Sdo considerados
os conflitos morais referentes, assim como a dubitabilidade da eficécia
da cridnica, apenas na medida em que afetam a analise em seu aspecto
juridico e moral.

1.3. COMO FUNCIONA A CRIOPRESERVACAO

A seguir, expde-se de maneira genérica os procedimentos envolvidos
no “congelamento” de corpos, segundo dados de uma das maiores
instituigdes no ramo®.

O ideal é que o processo de preservagio seja iniciado o mais rapido
possivel ap6s a declaragdo de morte legal; portanto, ¢ comum que a empresa
acompanhe a situagio médica de seus pacientes e mantenha um time
em standby para garantir a rapidez da intervengdo. Esse mesmo time é
responsével por recolher dados biofisicos acerca do estado corporal do
paciente, para futura consulta.

Com a morte legal, inicia-se o processo de estabilizagdo para manter
a integridade fisica do cérebro. Destarte, a circulagdo ¢é artificialmente
restaurada para que o cérebro volte a receber sangue oxigenado; dependendo
das circunsténcias, é feita a ventilagdo do pulmio para potencializar os
efeitos dessa etapa. Depois, é induzida a hipotermia para desacelerar o
matabolismo. Com o corpo do paciente resfriado até aproximadamente 0
graus Celsius, sdo administradas determinadas substancias cujo propésito
é prevenir a coagulagio sanguinea e proteger o encéfalo. Caso o individuo
se encontre a uma distancia muito grande da sede de preservagdo, pode
ocorrer a substitui¢do do tecido sanguineo por uma solugéo de conservagao
dos 6rgaos.

S

Tradugdo livre: “Embora talvez seja teoricamente possivel preservar essas caracteristicas em tecidos
mortos, isso certamente nio estd acontecendo agora. A tecnologia para tal ndo existe nem mesmo em
principio, muito menos a habilidade de interpretar essa informagdo em algum espécime. Essa conflagio
proposital entre o que é teoricamente concebivel e o que pode, na pritica, ser aplicével, é o que explora a

vulnerabilidade das pessoas.”

6  Dados da Alcor Life Extension Foundation.
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Ap6s a chegada do paciente as instalagdes definitivas, o fluido
no sistema circulatério — que pode ser sangue, ou a supracitada
solu¢do quimica — é removido para que seja introduzida uma solugio
de vitrificagdo. A circulagdo dessa substancia promove a substitui¢io
parcial da 4gua intracelular por agentes quimicos que previnem a
formagdo de cristais de gelo — estruturas capazes de danificar o corpo
a niveis microscépicos, prejudicando a integridade fisica do paciente
criopreservado.

Apbs esses procedimentos, o corpo do paciente é resfriado até a
temperatura de nitrogénio liquido (-196 graus Celsius) e inserido em
uma cdmara selada a vacuo para preservagio definitiva — pelo menos
até que a medicina consagre avangos capazes de restaurar essas pessoas
a vida e a plenitude fisica.

2. PANORAMA AXIOLOGICO DA BIOETICA
2.2. AUTONOMIA DA VONTADE

Nio foi até o desenrolar da Segunda Guerra Mundial, especificamente
ap6s a utilizagdo bélica da energia nuclear por parte dos Estados Unidos
e os experimentos médicos nos campos de concentragdo nazistas, que a
possibilidade do poderio técnico-cientifico ir de encontro ao dever moral
se tornou alvo de ampla discusséo (SA; NAVES, 2018).

H4 sido costumeiro o uso dos termos Bioética e Biodireito como
sinbnimos. Ainda sob a 6tica de Sa e Naves (2018), surge a hipétese de que
a persisténcia de tal equivoco deve-se a ndo haver ainda instituto juridico
consolidado que trate das interferéncias biolégicas e ambientais, apenas
diretrizes éticas.

Em realidade, ha entre tais conceitos uma diferenca notével, o que
ndo torna invalida a estreita relacdo entre ambos. As normas juridicas ndo
sdo construgio vazia de valores — a moral e a cultura de uma sociedade
influenciam no processo legislativo e na consolidagdo de seu direito
objetivo. Pode-se dizer, entdo, que a regulamentagio juridica emana de
e se direciona a uma série de principios representativos dos valores de
determinada sociedade.

A Bioética, matéria da Filosofia, pode ser considerada como o
estudo interdisciplinar e sociolégico dos valores que devem regular
o desenvolvimento cientifico de modo a proteger as pessoas, os
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animais e o meio ambiente, bem como as consequéncias de ciéncia
executada de maneira inconsequente. O Biodireito surge como a
expressdo normativa e dotada de juridicidade — isto é, a qual sdo
atribuidas legitimidade e obrigatoriedade — dos principios que regem
a discussio bioética.

Surge, entdo, a Bioética como alicerce do desenvolvimento cientifico,
e observa-se ao redor do globo um volume expressivo de produgoes e
debates cientificos que visam tornar concretos os fundamentos bioéticos.
Nesse sentido, vale destacar o Belmonte Reporte, documento datado de
1978 e de publicagio pela National Comission for the Protection of Human
Subjects of Biomedical and Behavioral Research, criada no ano de 1974 nos
Estados Unidos.

Esse relatério tornou-se responsével por elencar os principios
classicos da Bioética, sendo eles: (i) a beneficéncia, ou seja, ponderagio de
riscos e beneficios visando a conduta benéfica ao paciente, muitas vezes
ressonante com a ndo-maleficéncia; (ii) a justiga, que demanda equidade
no tratamento dos pacientes e o justo acesso a recursos da satide; e (iii)
a autonomia. Este tltimo é o que se faz mais relevante para a discussio
em tela, sendo definido como o poder do individuo de tomar decisio
informada, voluntdria e livre de interferéncias:

El respeto por las personas incorpora al menos dos convicciones
éticas: primera, que los individuos deberian ser tratados como
entes auténomos, y segundo, que las personas cuya autonomia
estd disminuida deben ser objeto de proteccion. [...]] Respetar la
autonomfa es dar valor a las opiniones y elecciones de las personas
asi consideradas y abstenerse de obstruir sus acciones a menos que
éstas produzcan um claro perjuicio a otros (THE..., 1978, p. 2-3).

2.2. MANIFESTAQAO DE ULTIMA VONTADE

A manifestagio de Gltima vontade é, fundamentalmente, uma
expressio da autonomia e do individualismo. Refere-se a qualquer tipo de
manifestagio que o individuo faga a respeito de como devem ser tratados
seu corpo, seu patrimdnio e seu legado (moral ou produtivo) apds sua
morte. Em sua forma expressa, temos como maior item representativo o
codicilo, que, como contemplado no art. 1881 do Cédigo Civil Brasileiro
de 2002, é um documento no qual “toda pessoa capaz de testar poder4,
mediante escrito particular seu, datado e assinado, fazer disposi¢des
especiais sobre o seu enterro”, dentre outras possibilidades.
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Considerando o enterro como a destinagdo especifica do corpo
sem vida, e a criogenia’ como um processo que depende da declaragio de
morte legal para ter inicio, é razoével considerar que o codicilo poderia
ser utilizado para versar a respeito do desejo de determinado individuo
em ter seu corpo criopreservado. Entretanto, a produgio de codicilo
nio é costumeira no Brasil, especialmente devido a indeterminagio
causada por diversas expressdes presentes no instituto que trata do
tema (MACHADO, 2014).

Assim sendo, prevalece a manifestagio de Gltima vontade em
sua modalidade informal, transmitida oralmente, e af reside o principal
problema — em caso de conflito de vontades entre os familiares, como fazer
prevalecer a vontade do de cujus sem nenhuma comprovagio expressa?

Néo cabe discutir se a vontade do de cujus deve prevalecer — a
autonomia da vontade é diretriz mor, constitutiva de direitos personalissimos,
e portanto, diretamente relacionada a nogdo de liberdade. Considerar a
possibilidade de subjugar a vontade de uma pessoa a de terceiros® é poér em
xeque toda a estrutura axiolégica do Direito. Na Constitui¢do da Reptblica
Federativa do Brasil, no inciso II de seu 5° artigo, o ordenamento explicita
o peso valorativo da autonomia individual ao estipular que “ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei”. Com as devidas ressalvas, ou seja, admitindo que a liberdade néo
¢ um principio absoluto e isolado de outros, Zaganelli e Correia (2018, p.
615) apontam:

Ao observar as conceitua¢des doutrindrias da autonomia da vontade,
percebe-se que o principio se direciona ao individuo e aos terceiros.
Para o primeiro, encontra-se a possibilidade da autodeterminagio
sobre as diretivas pessoais para a condugio da vida, sempre com
pleno entendimento do que se estar por fazer. Ja para os segundos,
deposita-se aos que estio no derredor a necessidade de respeito das
escolhas individuais e na desobstrugio das barreiras para as tomadas
de decisdes esclarecidas.

7 A partir desta ocorréncia, considerar criogenia stricto sensu— referente apenas a crionica.

8  Cabe ressaltar que trata-se aqui de uma pessoa em estado de plena capacidade, tendo em vista que os atos
praticados por relativa ou absolutamente incapazes possuem certas particularidades. Ademais, deve-se
destacar que o que estd em questdo ¢ a disposigdo do préprio corpo, a soberania sobre si préprio, por meio

de atos que nio direcionem-se a terceiros com o intuito de causar dano.
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3 ESTUDO DO CASO L.F.M.
3.1. CIRCUNSTANCIAS INICIAIS

Apresenta-se brevemente o caso do engenheiro Luiz Felippe Dias de
Andrade Monteiro, cujas filhas travaram uma disputa legal para determinar
seu sepultamento, e cujo epicentro juridico foi a determinagdo da Gltima
vontade do morto:

Carmen Silvia Monteiro Trois e Denise Nazaré Bastos Monteiro, ora
recorridas, sdo irmis paternas de Ligia Cristina de Mello Monteiro,
recorrente, todas filhas de Luiz Felippe Dias de Andrade Monteiro,
que veio a falecer na madrugada do dia 22 de janeiro de 2012.

[.] as recorridas residem no Rio Grande do Sul, enquanto o genitor
das partes, antes de seu falecimento, residiu por mais de 30 (trinta)
anos com sua filha, a recorrente Ligia, na cidade do Rio de Janeiro/RJ.

Argumentando que seu pai, por diversas vezes, havia manifestado o
desejo de ter seu corpo submetido ao procedimento de congelamento
apds a sua morte, a recorrente Ligia providenciou os preparativos
para a realizagio da criogenia [...] para posterior traslado do corpo
aos Estados Unidos da América.

[..] Carmen Monteiro e Denise Monteiro ajuizaram ag¢do ordinaria
visando impedir a realizagdo da criogenia, buscando, em consequéncia,
o sepultamento do corpo de seu pai ao lado de sua ex-esposa, mie das
autoras, em Canoas-RS.

O pedido foi julgado parcialmente procedente pelo Juizo de primeiro
grau para autorizar o sepultamento do corpo de Luiz Felippe Dias
de Andrade Monteiro no local indicado pelas autoras da a¢do [e-STJ,
fls. 90-927.

Em apelagio da ré, o Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, por maioria
de votos, reformou a sentenga para determinar a continuagio do
procedimento de criogenia, sob o fundamento, em sintese, de que,
embora nio houvesse uma declaragiio expressa de tltima vontade
do falecido, “os elementos constantes dos autos, em especial a prova
documental, demonstram de forma inequivoca o desejo do falecido
de ter o seu corpo congelado apds a sua morte”, sendo “inafastével
a aptiddo da parenta mais préxima do falecido, com quem mantinha
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relagdo de afeto e confianga incondicionais, no caso, sua filha Ligia,
para dizer sobre o melhor destino dos restos mortais, ou seja, aquele
que melhor traduz suas convicgdes e desejos a época de seu 6bito”
[e-STJ, fl. 53387 (BRASIL, 2019).

Mesmo apés o corpo de Luiz Felippe ter sido enviado para os
Estados Unidos, as irmis recorreram novamente, e o tribunal determinou
o sepultamento costumeiro. Finalmente, Ligia Monteiro recorreu ao
Supremo Tribunal de Justi¢a para defender a tltima vontade de seu pai,
tendo entdo decisdo efetiva em seu favor.

3.2. A DECISAO DO STJ

Torna-se relevante a discussdo um rito fiinebre que ja possui maior
aceitaciio social: a cremagio. O costume mais difundido nacionalmente é
o de enterrar os mortos, e para prosseguir com a incineragdo do corpo, é
necessario que haja uma manifestagio de tltima vontade do individuo. O
paragrafo 2° do caput do art. 77 da Lei de Registros Publicos determina,
além das especificagdes em caso de risco a satide publica, que “a cremagio
de cad4ver somente sera feita daquele que houver manifestado a vontade
de ser incinerado.”

O Senhor Ministro Marco Aurélio Bellizze, relator do voto referido,
utiliza justamente de tal instituto em sua sustentaco, expondo ainda que

muito embora seja recomendado, a fim de evitar futuros litigios entre
os familiares, a lei ndo exige que a pessoa tenha deixado por escrito
a vontade de ser cremada ap6s a morte, isto é, ndo hé exigéncia legal
de que essa manifestacido de vontade seja formalizada por meio de
escritura publica, testamento ou outro documento correlato, sobretudo
porque na nossa cultura ndo é de praxe deixar formalizado esse tipo
de tltima vontade.

Dessa maneira, ndo exigindo a Lei de Registros Publicos forma especial
para a manifestacdo em vida em relagio a cremagio, serd possivel aferir
a vontade do individuo, apds o seu falecimento, por outros meios de
prova legalmente admitidos (BRASIL, 2019 p. 25).

Outro dispositivo relevante é o Cédigo Civil de 2002 — “Art. 14«
E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a dlsposu;ao gratuita do
préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.” E de suma
importancia notar que, segundo o Cryonics Institute (2019), a cridnica pode
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assemelhar-se a concepgio de ficgdo-cientifica, mas é baseada em ciéncia:
“E um experimento no sentido mais literal da palavra.” Tal consideragio
torna muito mais palpavel a disposi¢io do corpo para a criosuspensdo sob

o viés de almejar avango cientifico.

Enquanto o art. 13 proibe a disposi¢io do préprio corpo “quando
importar diminui¢do permanente da integridade fisica, ou contrariar
os bons costumes”, é importante notar que seu paragrafo tinico admite
expressamente uma excecdo: transplante de 6rgdos. E no entendimento
do Ministro relator:

Outro exemplo interessante [da legitimagdo dos familiares mais
préximos a atuarem em favor dos interesses deixados pelo de cujus]
diz respeito a legitimidade dos familiares em relagfo a autorizagdo para
a remogdo de érgios, tecidos e outras partes do corpo humano para
fins de transplante, conforme estabelece o art. 4° da Lei n. 9.484/1997
(BRASIL, 2019, p. 25-26).

Nio havendo nenhuma mengao a cridnica, surge, novamente, uma
lacuna juridica. Indiscutivel que trata-se de um processo ainda muito
polémico e mal visto de acordo com a cultura e os costumes religiosos
brasileiros, mas, por outro lado, o mesmo pode ser dito a respeito das
diversas modalidades de transplante — como ainda é, por exemplo, pelas
Testemunhas de Jeova® —, o que ndo diminui a importéncia de regulamentar
a préatica.

Assim sendo, por analogia, é possivel inferir que a escolha pela
criogenia deve ser permitida, seja por tratar-se de uma solugido distinta
do sepultamento tipico, seja por adequar-se a concepgido de disposi¢ido
com cardter cientifico, desde que seja possivel comprovar a manifestacdo
de vontade do morto através de documento escrito ou pelo testemunho de
familiares — muito embora exista dispositivo legal escrito que tenha como
propésito delimitar a vontade tltima da pessoa a respeito da destinagio
de seu corpo apés a morte, na cultura brasileira nio é de praxe deixar
registrado este tipo de documento. Nesse sentido, manifestou o Min.
Bellizze:

considerando a auséncia de regulagdo a respeito da criogenia, deve-se
utilizar, no presente caso, a analogia juridica (iuris), que consiste na

9  Organizagdo cristd com doutrina prépria, que muitas vezes distingue-se das demais concepgdes
religiosas cristds. Seus membros sdo conhecidamente contrérios a realizagdo de transfusdes sanguineas,

nio importa as circunstancias.
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aplicagdo ndo somente de uma norma semelhante, como na analogia
legal, mas, sim, de um conjunto de normas préximas aptas a extragao
dos elementos normativos necessérios a integragio da lacuna existente
sobre o assunto.

Destarte, hd uma delimitagfo clara entre a existéncia da personalidade
juridica e sua auséncia. Os art. 2° e 6° do Cédigo Civil determinam que “a
personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida” e que “a
existéncia da pessoal natural termina com a morte”, respectivamente. O
art. 11 do atual Cédigo Civil dispde que, “com excegdo dos casos previstos
em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis,
nio podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntéria.”

O que significa dizer que, com a morte, deveriam cessar quaisquer
efeitos sobre a personalidade. Mas nio ¢ este o entendimento consagrado no
ordenamento, que em artigo subsequente qualifica o morto como passivel
de danos morais e oferece a tutela dos direitos personalissimos a familia.
Sendo o direito ao cad4ver derivado do direito ao corpo, torna-se entio
direito personalissimo, que, regido pelo direito privado, deve orientar-se
sempre de acordo com a autonomia da pessoa (TRONCO, 2017).

E, se o interesse de proteger o de cujus reside nos familiares, é
razoavel apreender que a vontade manifestada por aqueles mais préoximos
é coerente com a vontade do morto. Foi nesse sentido que se deu a decisio
final ao caso:

Embora existam defensores da tese de que caberia ao Estado determinar
a destinagio do caddver, atendendo ao interesse ptblico, essa concepgio
ndo se amolda ao ordenamento juridico, que disciplina a matéria no
ambito privado e prestigia a autonomia tanto no aspecto patrimonial,
a exemplo do art. 1.857 do Cédigo Crvil, que exprime o direito da pessoa
capaz de dispor, por testamento, do seus bens, para depois de sua morte;
quanto extrapatrimonial, como no inciso I1I do art. 1.609 do Cédigo
Crvil, que cuida do reconhecimento de filiagdo por testamento, além do ja
mencionado art. 14 do mesmo diploma legal.

No caso em anélise, por sua natureza privada, a escolha feita
pelo particular de submeter seu cadaver ao procedimento da
criogenia encontra protegio juridica, na medida em que sua
autonomia é protegida pela lei e ndo ha vedagédo a escolha por
esse procedimento. (BRASIL, 2019 p. 22-23).
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De tal maneira, foi julgada improcedente a agdo ordindria, e
consolidou-se a permanéncia do corpo de Luiz Felippe Dias de Andrade
Monteiro submetido ao procedimento da criogenia, como sua real vontade
manifestada em vida.

3.3 O PRECEDENTE COMO INSTRUMENTO DE RESOLUQAO

O relatério do Recurso Especial em questio' procura, antes de
mais nada, determinar a possibilidade de inferir ou nio que o desejo do
talecido era o de ser criopreservado apds a morte, bem como se tal vontade
¢é consoante com o ordenamento juridico. Como nio existe legislagdo
brasileira especifica a respeito da criogenia, nem norma proibitiva, trata-se
efetivamente de uma lacuna normativa, que se vé preenchida ao final do
voto do Senhor Ministro Marco Aurélio Bellizze — cuja argumentago,
analisada em segdo prévia deste trabalho, possibilita o estabelecimento
de um precedente confidvel para casos de mesmo cunho.

Para propér com maior clareza uma definigdo de precedente, usa-se
das palavras de Daniel Mitidiero (2012, p. 71-72), para quem o precedente é:

A ratio dectdendi de um caso [...] uma generalizagdo das razies adotadas
COMO passos necessdrios e suficientes para decidir um caso [.J). E preciso
perceber, contudo, que a ratio dectdendi ndo é sindbnimo de fundamentagio
— nem, tampouco, de raciocinio judicidrio. A fundamentagdo — e o
raciocinio judiciario que nela tem lugar — diz com o caso particular. A
ratio decidendi refere-se & unidade do diretto.

O autor (MITIDIERO, 2012) prossegue, delimitando que se o
precedente for aplicdvel a um caso — ou seja, se é a mesma questio ou se
trata-se ao menos de questio semelhante — o raciocinio é essencialmente
analégico. Dai, é estabelecido vinculo indubitdvel com a omissdo normativa
de que trata a Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
em seu art. 4% “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com
a analogia (grifo nosso), os costumes e os principios gerais de direito.”

Logo, na falta de manifestagdo expressa deixada pelo individuo em
vida acerca da destinagio de seu corpo apés a morte, presume-se que
sua vontade seja aquela apresentada por seus familiares mais proximos.

10 Recurso Especial do Supremo Tribunal de Justiga; N° 1.698.718 - RJ (2017/0209642-3).
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Trazendo a referida premissa para o caso dos autos, em decorréncia da
integragio da norma pela analogia, conclui-se que os familiares podem
traduzir a expressdo da vontade da pessoa no sentido de ser submetida
ao procedimento da criogenia ap6s o seu falecimento, observando-se
sempre as particularidades de cada caso concreto (BRASIL, 2019 p. 26).

Os transcritos acima permitem declarar inequivocamente o caso
L.F.M. como precedente no ordenamento juridico brasileiro. Em outra
leitura, determina-se que, resguardadas as particularidades de cada caso
concreto, adequando-se um caso a premissa determinada (auséncia de
manifestagdo expressa deixada por individuo falecido), por analogia poder-
se-4 concluir que os familiares préximos tém legitimidade para expressar
a vontade do morto de ter uma destinagio atipica de cadéver.

O ordenamento carece de costumes a respeito ndo apenas da
criogenia, mas também outras formas atipicas de destinagdo do cadaver,
entdo, em face de casos com tais aspectos delineantes, deve-se focar na
tutela de diretrizes principiolégicas por meio de analogia — processo
metodoldgico caracteristico dos precedentes vinculantes. Inferivel, portanto,
que o precedente é instrumental na resolugdo de lacunas normativas no
ordenamento juridico brasileiro.

4 CONSIDERAQC)ES FINAIS

Por meio do exposto, fundamenta-se a necessidade de garantir ao
individuo os efeitos p6éstumos de sua vontade, possibilitando a continuagio
da vontade do morto mesmo em situagdes de circunstancias complexas.

Apés andlise cuidadosa dos aspectos histéricos e técnicos da crionica,
é estabelecido que a escolha de um individuo pela criopreservagio encontra
respaldo juridico, pois a autonomia privada é protegida pela legislagao,
ao mesmo tempo que a cridnica ndo é proibida. Sdo apresentados alguns
conflitos relacionados aos conceitos de direitos da personalidade e autonomia
da vontade, tornando-se notério que embora trate-se de lacuna normativa,
existem institutos destinados a resolugdo dessas problemdticas —a analogia
turis pode ser utilizada para estabelecer equivaléncia entre a cridnica e a
cremagdo, tutelada na lei de Registros Publicos. Dessa mesma maneira,
é possivel equiparar a cridnica a disposi¢do de cunho cientifico, segundo
estipula o Cédigo Civil.

Sdo estabelecidas com clareza as especificidades que circundam
a manifestagdo de tltima vontade, bem como seu papel instrumental na
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garantia do direito a disposi¢do do préprio corpo e sua relagdo estreita
com importantes diretrizes bioéticas. Consolida-se ainda a importancia
da decisdo do STF referente ao caso L.F.M.,, visto que instaura precedente
inédito as questoes de disposi¢do do de cujus e efeitos post mortem da
personalidade.

Assim, qualquer manifestagdo que o individuo faga a respeito de
como devem ser tratados seu corpo e seu patrimonio apds sua morte deve
ser respeitada, seja essa de forma expressa ou nio, tendo que a disposi¢do
do préprio corpo é ato de autonomia, principio de suma importancia
tanto no direito privado quanto no ramo da Bioética. De acordo com tais
premissas, determinagdes das Cortes Supremas no sentido de realizar
esforgos para reconstituir a vontade do morto constituem fundamento
relevante e abrangente na resolugdo de casos futuros, ndo sé especitficos
a realidade da criogenia, como também aqueles tangentes a outras dreas
do biodireito.

REFERENCIAS

BARBOZA, Heloisa Helena; BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.) Temas de
Biodireito e Bioética. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

BERNARDO, André. Criogenia ja é utilizada na vida real: conhega como
funciona a técnica. Revista Galileu, 31 jul. 2018. Disponivel em: <https://
revistagalileu.globo.com/Ciencia/noticia/2018/07/criogenia-ja-e-utilizada-
na-vida-real-conheca-como-funciona-tecnica.html>. Acesso em: 11 abr. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial N° 1.693.718

— RJ. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze. Brasilia, 26 mar.

2019. Jurisprudéncia do STJ. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1807319&n
um_registro=201702096423&data=20190404&formato=PDF>. Acesso em:
07 mar. 2019.

CRYONICS INSTITUTE. Cryonics Institute, 2019. Home page. Disponivel
em: <https://www.cryonics.org>. Acesso em: 22 abr. 2019.

DNS DEVELOPMENT. The Cryogenic Society of America, Inc., 2019.
Home page. Disponivel em: <https://cryogenicsociety.org/. Acesso em: 17 abr.
2019.

ETTINGER, Robert C. W. The Prospect of Immortality. Doubleday, 1964.


https://cryogenicsociety.org/
https://cryogenicsociety.org/

162 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 19, n. 08. p. 149-162, jul./set. 2020

GRACIA, Diego. Pensar a bioética: metas e desatios. Sdo Paulo: Sdo Camilo;
Loyola, 2010.

HENDRICKS, Michael. The False Science of Cryonics. MIT Technology Review,
15 set. 2015. Disponivel em: <https://www.technologyreview.com/s/541811/
the-false-science-of-cryonics/>. Acesso em: 17 abr. 2019.

LOLAS, Fernando. Bioética: o que é, como se faz. Tradugio de Milton
Camargo Mota. Sdo Paulo: Loyola, 2001.

MACHADO, Igor Marinheiro. Codicilo: ato de Gltima vontade. Site Jus, nov.
2014. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/83641/codicilo-ato-de-
ultima-vontade>. Acesso em: 03 jun. 2019.

MEDIAWIKI. Wikipedia, 2019. Neil R. Jones. Disponivel em: <https://
en.wikipedia.org/wiki/Neil_R._Jones>.

MEDIA ARCHITECTS. Alcor Life Extension Foundation. 2019. Home page.
Disponivel em: <https://alcor.org/>. Acesso em: 07 abr. 2019.

MITIDIERO, Daniel. Fundamentagio e precedente — Dois discursos a partir
da decisdo judicial. Revista de Processo, v. 206, p. 61-78.abr. 2012.

THE BELMONT REPORT. 1978. Disponivel em: <https://moodle.utsc.br/
pluginfile.php/1829384/mod_resource/content/1/informe_belmont.pdf>.
Acesso em: 01 set. 2019.

SA, Maria Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Bioética e
biodireito. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2018. p. xx.

TRONCO, Arthur Abbade. O direito ao cadaver e a doagdo de 6rgdos pds-
morte. Revista de Direito Civil Contempordneo, Sdo Paulo: Ed RT, out./dez.
2017, v. 13. Ano 4, p- 68-98.

ZAGANELLI, Margareth Vetis; CORREIA, Jodo Victor Gomes. A restri¢do
do uso medicinal da cannabis sativa face ao principio da autonomia da vontade.
Revista Eletréonica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, RS, v. 13, n. 2,
p. 610-639, ago. 2018. ISSN 1981-3694. Disponivel em: <https://periodicos.
ufsm.br/revistadireito/article/view/29501>. Acesso em: 07 jun. 2019. doi:
http://dx.doi.org/10.5902/1981369429501.



RECEBIDO EM: 15/02/2018
APROVADO EM: 23/05/2018

0S ILfCITOS E DAS ACOES PRIVADAS DE
REPARACAO DE DANO NO MERCADO DE
CAPITAIS

THE VIOLATIONS OF THE CAPITAL MARKET RULES
AND THE PRIVATE ACTIONS FOR DAMAGES

Marcus de Freitas Gouvea

Doutorando em Direito Empresarial pela UFMG. Mestre em Direito Tributdrio
pela Universidade Federal de Minas Gerais. Procurador da Fazenda Nacional -
PGFN/AGU

SUMARIO: Introdugio; 1 Os ilicitos do mercado de
capitais e o interesse do particular; 1.1. Manipulagio
do mercado de capitais; 1.2. Insider trading; 1.3.
Informagoes relevantes; 2. As agdes privadas
no contexto do sistema de aplica¢io do direito
do mercado de capitais; 2.1. As ag¢des privadas
individuais; 2.2. A acdo civil publica; 2.3. A actio
pro socio; 3. Conclusdo; Referéncias.




164 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 19, n. 08. p. 163-184, jul./set. 2020

RESUMO: O Brasil inicia uma fase de aplicagdo da lei que rege o
mercado de capitais, pela iniciativa privada, nio em rompimento, mas
em acréscimo a aplicagio do direito por érgdos publicos. A aplicagdo da
lei por iniciativa dos particulares vem a reboque do contexto histérico,
relacionado tanto a ag¢des privadas, individuais e coletivas, de outros
ramos do direito, como consumerista e concorrencial, quanto a noticias
de escandalos e de combate a corrupgio envolvendo infragdes ao mercado.
Este texto procura verificar se a legislagdo brasileira possui os requisitos
materiais e processuais minimos que permitam as vitimas o acesso a
Justiga com vistas a reparagio dos danos sofridos. Dentre as infragdes,
o texto trata sucintamente da manipulag¢do do mercado, do uso indevido
de informagdes privilegiadas e de outros delitos informacionais. Quanto
as agdes, o artigo aponta os requisitos bésicos da a¢do individual, da a¢do
civil publica e da agio de responsabilidade do administrador, como meios
de reparagio de danos decorrentes de infragdes ao mercado de capitais.

PALAVRAS-CHAVE: Insider Trading. Manipulagdo do Mercado.
Agdes Privadas de Reparagdo de Dano. A¢des Coletivas e Agdes de
Responsabilidade do Administrador.

ABSTRACT: Brazil begins to experience a private law enforcement era in
the capital market, not in opposition, but in addition to public enforcement.
The private enforcement of securities law has been influenced by the
development of individual and class actions based on the law that regulates
other areas, v.g., consumer law and antitrust law, and by news on the fight
against corruption related to market infringements. This paper verifies
if Brazilian law copes with the requirements that allow the victims the
proper access to the Judiciary in order to recover damages. The text
presents the basic lines of market manipulation, insider trading and
other practices related to disclosure of information. Among the types
of actions, the text discusses the basic requirements of the individual
action, the collective action and the derivative action as ways to enforce
the securities law in Brazil.

KEY WORDS: Insider Trading. Market Manipulation. Private Actions
For Damages. Class Actions. Derivative Actions.
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INTRODUGAO

O Brasil, assim como os pafses de heranc¢a juridica romano-
germanica, ndo tem tradigdo de buscar a aplicagdo privada do direito
em questdes individuais de pequena monta, vale dizer, que apresentam
grande prejuizo coletivo, mas pequeno prejuizo para cada pessoa
lesada.

Isso ocorre nas dreas de meio ambiente, de concorréncia, de
consumo e de mercado de capitais entre outras.

Em regra, as violagdes da lei que afetam a sociedade ou grupos de
pessoas sdo combatidas ou reparadas pelo sistema penal ou publico de
aplicagdo da lei, ou por agdes civis ptblicas propostas pelo Ministério
Publico ou outros legitimados estatais, como a Unido, os Estados e
os Municipios e suas autarquias.

No que toca ao meio ambiente, patrimonio histérico cultural,
ordem urbanistica, onde os direitos violados sido, na maioria das
vezes, difusos, esta tradigdo se mantém. Nas outras dreas, em que ha
direitos individuais envolvidos, a realidade comeg¢a a mudar.

No direito do consumidor, nfo sdo mais raras as agdes propostas
por associagdes, no direito antitruste se verifica um esforgo pela
implementacéo de ag¢des privadas e no direito do mercado de capitais
também comegam a aparecer iniciativas.

As razdes sido varias. Uma delas é a influéncia do direito da
common law, com destaque para a experiéncia norte americana, onde
as agdes privadas sdo comuns e até mais frequentes que a aplicagdo
do direito por 6rgaos publicos (SEGAL, WHINSTON: 2006, p. 1).

No meio da academia e dos organismos internacionais se defende
as a¢des privadas como complemento das medidas putblicas de aplicagdo
da lei (JACKSON: 2009) ou mesmo como medidas de eficécia auténoma,
notadamente no direito antitruste (MAKATSCH, 2015).

Outra razio é a maior visibilidade das medidas de ordem
publica, tomadas, por exemplo, pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econdémica — CADE e, com algum atraso, pela Comissao de
Valores Mobilidrios — CVM, contra infratores que, além de cometerem
infragdes contra o direito publico, violam direitos individuais.
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Ligada a estes fatores, estd a criagdo de uma consciéncia do particular
de que seus direitos estio sendo violados e que estas violagdes podem ser
evitadas e, mais ainda, compensadas judicialmente.

Exemplo desta mudanga, no &mbito do direito do mercado de capitais,
é a noticia de que os acionistas minoritarios da JBS pretendem entrar com
agdo civil publica contra os controladores da companhia (Valor: 19/7/2017),
em atitude que contrasta com a passividade dos acionistas da Petrobras no
Brasil, diante, ndo faz muito tempo, da noticia de diversas a¢des coletivas
nos Estados Unidos, face a desvalorizagio das agdes da companhia, em
virtude dos fatos revelados pela “Operagdo Lava-Jato” (Valor: 19/5/2015).

No caso da JBS, Joesley e Wesley fizeram um acordo de delagio
premiada questionavel com o Ministério Publico, gerando a derrocada
da empresa, depois de venderem ag¢des, razio pela qual comecaram a ser
investigados pela pratica de iusider trading (Valor: 5/7/2017) e, logo em
seguida, ja se fala de agdes privadas de aplicagdo da lei do mercado de
capitais.

Nosso objetivo ndo é tratar deste ou qualquer outro caso em
particular, nem apresentar critica a delagdo premiada dos irmaos Batista.

Procuramos, ao revés, analisar disciplina das agdes privadas de
aplicagdo das normas que regem o mercado de capitais, para verificar
se o Brasil possui os requisitos juridicos para garantir aos acionistas e
investidores o acesso a Justiga nas situagdes em que os ilicitos contra o
mercado de capitais lhes causem prejuizos.

Nesse passo, vamos apresentar um panorama do interesse dos
particulares face a ilicitos penais administrativos do mercado de capitais,
com uma pequena incursfo nas infragdes mais relevantes, para entfo
apreciar os meios processuais de aplica¢fio privada deste ramo do direito,
quais sejam, as a¢des individuais propostas por particulares, a agfo civil
publica prevista pela Lei 7.918/89, e a actio pro socio, da Lei das S/A.

1 0OS ILICITOS DO MERCADO DE CAPITAIS E O INTERESSE DO PAR-
TICULAR

O interesse que leva a regulamentacdo dos valores mobiliarios é o
interesse publico: a prote¢do da economia popular. O legislador ndo estd
preocupado se um ou outro investidor sofreu prejuizo em determinada
operagdo, mas se o sistema financeiro permite a atuagio segura dos
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investidores no mercado. Para alcangar tal objetivo, porém, a regulamentago
protege também o investidor, por um sistema normativo composto de
autorizagdes, registros, divulgacdo de informagoes e fiscalizagdes, que
tem como nucleo a defini¢ido dos valores mobilidrios.

Assim, se determinado papel representativo de direitos é considerado
um valor mobilidrio, passa a estar sujeitos, além das regras juridicas
regulamentares do préprio negécio juridico do qual decorre (que pode
ser regido apenas por contrato firmado com fundamento no principio
da autonomia da vontade), a um conjunto de regras de direito publico
(EIZIRIK, et.al.: 2008, p. 41).

De outro lado, a desqualificagdo de um titulo como valor mobilidrio
afasta a aplicagio deste regime de direito publico, sujeitando as partes apenas
ao conjunto de regras de direito privado que regem o negécio juridico.

A lei brasileira limitava os valores mobilidrios aos poucos titulos
que mencionava, notadamente agdes e debéntures emitidas por sociedades
andénimas abertas (EIZIRIK, et.al.: 2008, p. 37). Dessa forma, os tipos de
valores mobilidrios apenas poderiam ser alterados por previsio legislativa
expressa, ndo se admitindo, como no direito norte-americano, a identificagdo
de valores mobilidrios por processos interpretativos dos tribunais e da
autoridade administrativa competente.

Posteriormente, a Lei 10.803/01 ampliou o alcance dos valores
mobilidrios, para incluir quaisquer titulos ou contratos de investimento
coletivo ofertados publicamente, que gerem direito de participagdo, de
parceria ou de remuneracdo, cujos rendimentos advém do esfor¢o do
empreendedor e ndo do investidor (art. 2°, IX, da Lei 6.385/1976), seguindo
na linha do modelo americano, desenvolvido pela jurisprudéncia daquele
pais e permitindo a identificagdo de valores mobilidrios por processos
hermenéuticos (YAZBEK: 2009, p. 227).

O art. 2° da Lei 6.885/76 reuniu, pois, diversos papéis de diferentes
naturezas com a finalidade instrumental de impor a objetos distintos com
algumas caracteristicas comuns um determinado regime juridico, que
confere protecgdo ao mercado e aos investidores (YAZBEK: 20009, p. 227).

Dessa forma, o direito brasileiro atual inclui como valores mobilidrios
uma vasta gama de investimentos, sujeitas a normas regulamentares, cuja
violagdo, além de caracterizar ilicito penal e administrativo, pode causar
prejuizos a investidores e, assim, dar ensejo a agdes de reparagio de dano.
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As condutas que podem suscitar estas agdes de reparagio de dano
devem ser encontradas no direito material. Deveras, ndo ha que se falar
em indenizagio por “dano”, se ndo estiver presente um “ilicito”.

No direito norte-americano, fala-se em condutas fraudulentas,
como manipulago de mercado, na pratica de insider trading, na prestagao
de informagoes falsas ou incorretas pela companhia emissora dos valores
mobilidrios e em certas modalidades de vicios na administragio destas
empresas, mas também de ilicitos de outras naturezas, nos quais néo estdo
presente o elemento fraude, como a prestagio de informagdes incorretas
(HAZEN: 2009, p. 286), capazes de induzir decisdes de investimento.

No direito europeu, sdo exemplos das infra¢des ao mercado de
capitais que podem suscitar agdes de reparacio de dano a pratica de insider
dealing, similar ao insider trading, a ad hoc publicity, que corresponde ao dever
de divulgar informagdes relevantes para o preco dos valores mobilidrios,
por pessoas que nio necessariamente se adéquem ao conceito de insider
e a manipulagdo de mercado (SIEMS: 2007).

No Brasil, as infragdes sio essencialmente as mesmas e, neste texto,
vamos abordar as linhas gerais da manipulagdo do mercado, da prética o
msider trading e dos ilicitos informacionais, vale dizer, a falta de informagoes
ou a prestagdo de informagdes falsas e incorretas. H4, certamente, outros
tipos de ilicitos capazes de causar danos a investidores, envolvendo, por
exemplo, a transferéncia de controle da companhia, fusdes e aquisigdes,
compra das agoes emitidas pela prépria companhia e negociagdo de agoes
em tesouraria. Ndo obstante, o estudo destas condutas demandaria trabalho
mais extenso, com a incursio em questdes mais afeitas ao direito societario
que ao direito da regula¢do do mercado de capitais.

1.1. MANIPULA(;AO DO MERCADO DE CAPITAIS

A manipulagio do mercado de capitais pode ser entendida como
qualquer forma de criar condigdes artificiais de prego, oferta e demanda de
valores mobilidrios. £ conduta que envolve o emprego de meios fraudulentos,
com a intengdo de dar aparéncia de situagio inexistente e induzir terceiros
a realizar operagdes que, nas condig¢des reais do mercado, ndo realizaria,
com o objetivo de lucro.

Nos Estados Unidos, a conduta se tornou ilicita com a emenda de
1942, ao Security Exchange Act de 1934, que criou a Security Exchange
Comission — SEC (HAZEN: 2009, p. 192).
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No Brasil, a Lei 1.521/51, sobre crimes contra a economia popular,
Jé& criminalizava certas condutas manipulativas, mas nio havia uma
definigdo especifica de manipulagdo do mercado de capitais por lei
em sentido restrito. Deveras, os art. 4°, Ve 18, I, b, da Lel 6.385/76
atribuiram competéncia para que o Conselho Monetdrio Nacional —
CMN e a CVM dispusessem sobre a matéria.

Com este fundamento, a Instru¢io CVM 8/79 definiu no ordenamento
juridico brasileiro diversas infra¢des administrativas: sdo elas a criagdo
de condigdes artificiais de demanda, oferta ou prego, a manipulagio de
pregcos, as operagdes fraudulentas e a prética ndo equitativa.

Percebe-se, assim, que a lel do mercado de capitais nio apresenta
diretamente o conceito de praticas fraudulentas, mas atribui competéncia
a autoridade administrativa, para fazé-lo.

Poderia se questionar, assim, se o ilicito administrativo,
validamente definido na Instrug¢ido da CVM, também poderia ser
considerado ilicito para fins da caracterizagdo do dever civel de
indenizar, diante da auséncia de violagdo de lei em sentido restrito,
pois “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei” (art. 5° II, da CF/88).

Embora a lei ndo definisse diretamente o ilicito de manipulagdo
fraudulenta do mercado, o Cédigo Civil de 1916 ja previa que os atos
juridicos seriam anulaveis por “vicio resultante de erro, dolo, coagio,
simulagdo, ou fraude” (art. 147, II), norma presente nos art. 167 e
171, I1, do Cédigo de 2002. Dessa maneira a lei em sentido restrito
considera como atos viciados todos aqueles decorrentes de simulagio
e fraude, géneros dos quais sdo espécies a simulagdo e a fraude no
mercado de capitais.

De toda sorte, as condutas de criagio de condi¢des artificiais de
demanda, o2ferta ou prego, a manipulacio de pregos e as operagdes
fraudulentas constitufam ilicitos, por for¢a dos tipos penais previstos no
art. 3°, VI e VII, da Lei 1.521/51 (crimes contra a economia popular) e
hoje por forca previsdo do crime na pratica de manipulagio do mercado
de capitais, pela Lei 10.808/01, que inseriu o art. 27-C, na Lei 6.885/76.

Tendo em vista que a lei civel, a lei penal e o regulamento
administrativo vedam fraudes e as definem de modo similar e
consistente, as praticas fraudulentas no mercado de capitais podem
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suscitar a aplicagdo privada do direito do mercado de capitais, se
causarem danos a terceiros.

1.2 INSIDER TRADING

O insider trading, que nos Estados Unidos é considerada modalidade
de ilicito fraudulento contra mercado de capitais (BAINBRIDGE: 2001),
recebe no Brasil o nome de “prética nio equitativa’”.

A conduta é prevista pelo art. 18, da Instrugdo CVM 858/2002,
como modalidade da infragéo prevista pelo item I, d, da Instrugdo CVM
8/79. Seu fundamento é o art. 18, I, b, da Lel 6.385/76, assim como as
préaticas de manipulagio do mercado, valendo as observagdes que tecemos
a esse respeito, com o acréscimo de que a pratica de mnsider trading também
é vedada pela Lei 6.404/76, em seus art. 155, sobre o dever de lealdade do
administrador face a companhia, e 157, que rege o dever do administrador
em prestar informagdes, notadamente quando dirige companhia aberta.

O art. 155, I, da Lei das S/A veda ao administrador “usar, em
beneticio préprio ou de outrem, com ou sem prejuizo para a companhia,
as oportunidades comerciais de que tenha conhecimento em razdo do
exercicio de seu cargo”, norma que proibe o uso da informagao pelo insider
enquanto ndo divulgada (abstain or disclose").

A norma empresarial nio traz uma infragdo a que se comina
penalidades, mas uma obrigacdo (dever de informar) fatos relevantes que,
somado ao disposto no art. 8°, I, Lei 6.385/76, permite 8 CVM regular
a matéria.

O insider trading foi criminalizado no Brasil, pelo tipo denominado
“Uso Indevido de Informagao Privilegiada”, previsto no art. 27-D, na Lei
6.385/76, incluido pela Lei 10.303/01.

Embora nio seja objetivo comparar os ilicitos penais e administrativos
neste trabalho, é importante destacar a diferenca de amplitude das duas
infragdes. A conduta administrativa alcanga tanto o nsider primario
(administrador ou pessoa que obtém a informagéo diretamente do emissor do
valor mobilidrio) quanto o insider secunddrio (aquele que obteve a informagio
do insider primério e a utiliza indevidamente - misappropriation), ao passo

1 Expressio que significa o dever do administrador se abster de negociar com as a¢des da companhia

enquanto as informagdes de que tem conhecimento nio sio divulgadas (PALMITER: 2014, p. 457).
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que a norma penal, de acordo com a literatura brasileira (PROENCA:
2005, p. 820), criminalizava apenas o insider primario, de forma que
terceiros somente estardo abrangidos pela norma penal se o crime for
praticado em co-autoria, o que constituiria o dever de indenizar por todos
os envolvidos. Ndo obstante, o alcance da norma penal foi ampliado pela
nova redagio do artigo, dada pela Lei 13.506/07, passando a abranger
também o nsider secunddrio.

A teoria da misappropriation sustenta a responsabilidade da pessoa
que recebe a informagio do nsider, sabendo de que se trata de informacéo
privilegiada, ndo divulgada publicamente e que o insider tem dever de sigilo.
A responsabilidade da pessoa que recebe a informagdo (fzppee) depende
ainda, da quebra da confianga com o nsider, vale dizer, é necessario que
haja alguma relagio entre o nsider, que passa a informagio e a pessoa
que a recebe.

De outro turno, o insider também é responséavel por repassar a
informacao, se o faz em troca de algum beneficio pessoal.

Vale ressaltar, contudo, que a responsabilidade do simples Zppee
tem sido afastada pela jurisprudéncia norte-americana (LaVIGNE,
CALANDRA: 2016).

De toda sorte, na hip6tese de o ilicito penal ou administrativo causar
prejuizo a terceiros, pode-se falar em agdo privada de reparagio de dano.

1.3 INFORMAQGES RELEVANTES

Nio raro, as infragdes ao mercado de capitais estdo relacionadas com
as informagoes sobre emissores e os valores mobilidrios emitidos. Ainda
domina na regulagdo do mercado, embora existam teorias de outros matizes?,
a “hipétese dos mercados eficientes” (¢fficient capital market hypotesis— ECMI),
que advoga ser a assimetria de informagdes a principal causa de instabilidade,
recomendando, portanto, a ampla divulgacio de informagoes (HEMIN WAY:
2012, p. 342).

Deveras, a manipulagio do mercado pode ser concretizada pela prestagdo
de informagdes falsas, com o objetivo de induzir terceiros a realizar operagdes e
obter proveito com as operagdes. No nsider trading a informagdo é igualmente

2 A exemplo das finangas comportamentais, da teoria do portifélio e da teoria das expectativas
heterogéneas, que também procuram explicar o comportamento do mercado e propor formas de

regulamentagao.
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elemento essencial do ilicito. Neste, o agente se utiliza de informagdes
verdadeiras ndo divulgadas publicamente, para realizar operagdes e obter
ganhos no mercado de capitais ap6s a divulgagio das informagdoes (EIZIRIK,
et.al.: 2008, p. 536, (PROENCA: 2005, p. 42 e CASTELLAR: 2011, p. 92).

Contudo, a existéncia e a veracidade das informagdes sdo relevantes
mesmo que ndo esteja em jogo o objetivo de determinada pessoa obter
vantagens com operagdes no mercado, como ocorre no ilicito de manipulagdo
e de insider trading. Por esta razio, o direito do Brasil possui diversos
dispositivos legais relacionados as informagoes.

Da Lei 6.385/76, destacamos o art. 19, § 6° o art. 20, II, o art. 21-A
(este inclufdo pelo Decreto 3.995/01) e o art. 22, § 1°.

Também aqui a lei ordindria ndo é expressa, explicita e direita em
determinar a prestagio de informagoes periédicas, deixando grande parte
da tarefa para normas infralegais. Certo que a escolha das informagoes
que devam ser divulgadas e sua periodicidade da divulgagdo sejam tarefas
que caibam a CVM, a lei brasileira se mostra fragmentada. O art. 19, §
6° trata apenas das informagdes necessarias para a emissdo dos valores
mobilidrios e o art. 20, II pode alcangar, no maximo, as informagdes
que devam ser prestadas durante o processo de emissdo. O art. 21-A foi
incluido por Decreto, nfo por lei ordinaria e o art. 22 aplica-se somente
a companhias abertas e os valores mobilidrios por elas emitidos.

A despeito da deficiéncia da lei administrativa, o art. 6°, da Lei 7.492/86
tornou ilicito “induzir ou manter em erro, sécio, investidor ou repartigio
publica competente, relativamente a operagio ou situagdo financeira,
sonegando-lhe informagao ou prestando-a falsamente”, com a cominagéo
de pena de “reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa”. Condutas bastante
semelhantes, que ampliam o ilicito informacional, sdo os art. 9° e 10, também
da Lei 7.492/86 (BITENCOURT, BREDA: 2014, p. 116).

Dessa forma, qualquer pessoa que leve investidor ou sécio a erro em
seus investimentos, por falta ou falha de informagio, relativa a qualquer
operagio financeira, ndo somente operagio de crédito, mas também operagdes
no mercado de capitais, pratica ilicito (BITENCOURT, BREDA: 2014,
p. 117 e seg, TORTIMA, 2011, p. 54 e seg) que pode dar ensejo a agdo de
indenizagdo por danos a particulares, ndo sendo necessario demonstrar a
manipulagio do mercado ou o uso de informagao privilegiada. Basta que o
agente preste informagdo falsa ou sonegue a informagdo verdadeira e que
este fato induza a decisdo de investimento.
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2 AS AQOES PRIVADAS NO CONTEXTO DO SISTEMA DE APLICAQAO
DO DIREITO DO MERCADO DE CAPITAIS

De maneira bastante esquemaética, podemos dizer que o direito do
mercado de capitais possul trés sistemas de aplicagfio, o penal, para ilicitos que
constituam crime, o administrativo, para questoes regulatérias e para sancionar
infragdes administrativas e o sistema privado, diante de dano ao particular.

No ambito do sistema privado, além do elemento objetivo das
infragdes, vale dizer, a natureza da conduta que analisamos no tépico
anterior, é importante o elemento subjetivo.

Obviamente, a pessoa que causou o dano serd o legitimado passivo
da ag¢do e a pessoa que sofreu o dano o legitimado ativo.

Podem ser infratores e causar dano a terceiros a proépria
companhia emissora do titulo ou pessoas ligadas a companhia, como
o administrador ou o controlador. Também podem praticar ilicitos o
investidor, notadamente no caso de manipulagdo do mercado, ou ainda
terceiros, como a bolsa de valores, o mercado de balcido organizado ou
a plataforma de investimento, além das corretoras e distribuidoras de
valores mobilidrios. De outro giro, podem sofrer o dano a companhia
ou os investidores prejudicados pela conduta.

O elemento subjetivo pode, ainda, definir a modalidade de agdo
judicial apropriada: a a¢do individual, proposta por um tinico ou alguns
poucos interessados identificados, a agfio coletiva, proposta por substituto
processual, e a agdo societaria, chamada actio pro socio, cabivel na hipétese
de prejuizo direto para a companhia e apenas indireto para o acionista.
Vejamos, agora, estes trés instrumentos processuais.

2.1 AQC)ES INDIVIDUAIS

Nos Estados Unidos, as a¢des privadas sdo bastante frequentes
e tém trés fundamentos distintos: o direito de agdo explicito na lei, o
direito de agdo decorrente da previsio de nulidade de determinados atos
e as previsdes esparsas de ilicitos, que suscitam o direito de agéo pelos
principios da reparagdo de dano (HAZEN: 2009, p. 285-286).

No Brasil, a agdo privada por violagdo as normas do mercado de
capitais é uma agfio de reparagio de dano com fundamento no art. 5°,
XXXV, da CF/88 (inafastabilidade da Jurisdigdo), no CPC (como regra
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processual) e no art. 927, do Cédigo Civil, segundo o qual “aquele que,
por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

A norma, por sua vez, menciona os art. 186 e 187, do préprio
Cédigo Civil, que dispdem: “aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (art. 186) e “também comete
ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes” (art. 187).

O ilicito de que decorre a reparagio por danos também pode ser
criminal, havendo ou néo condenagio pelo crime. Havendo condenagéo,
nos termos do art. 91, I, do Cédigo Penal, a obrigagio de indenizar se
torna certa.

Assim, o individuo lesado por infragdes ao mercado de capitais,
de natureza administrativa ou penal, tem direito de agdo de reparagio
contra o causador do dano, desde que presentes a pratica do ato ilicito, a
ocorréncia de dano e o nexo causal entre o ilicito e o dano.

No caso de manipulagio, a parte que comprou valores mobilidrios
a pregos abaixo ou acima do valor de mercado (autor) pode demandar
a parte que manipulou o mercado (réu), provando a autoria do ilicito, a
fraude e que a oscilagdo de precos decorreu da manipulagio (nexo causal).

O ilicito sera qualquer forma de manipulagido do mercado, como
a compra e venda pelo mesmo prego para “agitar” o mercado, a criagdo
atividade no mercado para elevar artificialmente os pregos, a compra de
volume substancial de um valor mobiliario para controlar o mercado etc.

Qualquer pessoa pode manipular o mercado, pois a conduta admite
diversas variagdes faticas, que envolvem a compra e venda e o empréstimo
de valores mobiliarios, a criag¢do e propagagdo de rumores falsamente
positivos ou negativos sobre tais titulos, etc’.

3 Vejamos alguns exemplos:
“.Churning — when a trader places both buy and sell orders at the same price. This increased activity is
intended to attract other investors and increase the price.
Painting the Tape — when a group of traders create activity or rumors to drive up the price of a stock
(also referred to as “Runs” or “Ramping”).
Wash trading — selling and re-purchasing the same security or substantially the same security to

generate activity and increase the price.
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O dano ser4, em regra, a diferenca de precos, vale dizer, entre o
preco de mercado e o prego manipulado do titulo™.

Como defesa, a parte pode provar nio ter manipulado o mercado
ou que as alteragdes do preco do valor mobilidrio ndo decorreram de sua
conduta, mas de outros fatores. Nesta hip6tese, mesmo que tenha havido
manipulagdo, ndo havera nexo causal entre a conduta e o dano, atastando-
se o dever de indenizar’.

Na hipétese de pratica de nsider trading, pode propor a agdo a
parte que comprou ou vendeu os valores mobilidrios a pregos que nio
consideraram a informagéo, contra o usider (primario ou secundério),
vale dizer, a pessoa que 1igada a empresa (insider) que obteve a informagao
nio dlvulgada e negoaou os titulos ou a pessoa estranha a companhia,
que negociou os papéis, de posse de informagdes repassadas pelo insider.

De se considerar, também, como ocorre nos Estados Unidos, a
possibilidade de recuperagio dos ganhos do znszder pela companbhia, seja pela
violagdo das regras do mercado de capitais, seja pelas regras empresariais, que
imp&em o dever de fidtcia aos administradores (HAZEN: 2009, p. 182 e seg.).

O nexo causal apresenta dois requisitos: o primeiro, que a informagio
nio divulgada tenha sido efetivamente capaz de alterar o preco do valor
mobilidrio e, segundo, que a informagéo, se divulgada, fosse fator impeditivo
da negociagdo.

O dano sera, da mesma forma que no caso de manipulagio, a diferenca
de pregos entre o valor da operagéo e o valor dos titulos apés o reflexo das
informagdes, mas a indenizagdo ¢ limitada pelo total dos ganhos do nsider’.

Bear raiding — attempting to push down the price of a stock by heavy selling or short selling.
Cornering (the market) — purchasing enough of a particular stock, commodity, or other asset to gain
control of the supply and be able to set the price for it. Disponivel em: https://www.girardgibbs.com/

securities-fraud/stock/market-manipulation/examples/. Acesso em 10/8/2017.

4 Nao vamos aqui entrar no tormentoso tema da apuragdo do exato valor do dano decorrente de ilicitos
do mercado de capitais, nem das teorias e dos métodos utilizados para alcan¢a-lo, pois a tarefa superaria
os limites deste trabalho. Vale registrar, porém, que, em todos os casos, o objetivo das teorias e dos
métodos aplicdveis é apurar a diferenga entre o valor da operagio contaminada e o valor de mercado que
a operagdo teria se ndo estivesse contaminada pelo ilicito. Ver: HAZEN: 2009, p. 323 e seg., GALLEY,
MCGLOGAN, TYUKIDY: 2015).

S

Um dos meios para esta defesa é conhecido como “estudo de eventos”. Ver: HEATON: 2015).

6 Esta ¢ a teoria do disgorgement, adotada nos Estados Unidos (HAZEN: 2009, p. 182) e que nos parece

adequada também para o direito brasileiro.
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Vale lembrar que o art. 155, § 3°, da Lei das S/A contém previsdo
expressa do direito de indenizagio por perdas e danos decorrentes da
prética do nsider.

Nas agdes de indenizagio envolvendo priticas de ilicitos do mercado
de capitais, a CVM deve ser intimada, nos termos do art. 31, da Lei 6.885/76.

Nio nos parece, contudo, que a auséncia de intimaco seja causa de
nulidade do processo, mas mera irregularidade, principalmente se houver
no processo judicial informagdes sobre o entendimento da autarquia emitido
acerca do caso concreto em processo administrativo.

2.2 A AGAO CIVIL PUBLICA — ACP

Na hipétese de haver uma multiplicidade de pessoas lesadas pelo
ilicito contra as normas do mercado de capitais, a Lel 7.913/89 prevé a
possibilidade de especial agdo civil ptblica “para evitar prejuizos ou obter
ressarcimento de danos causados aos titulares de valores mobilidrios e
aos investidores do mercado” (art. 1°).

A Lei 7.9138/89 possui apenas trés artigos. O art. 1° cuida das
hipéteses de cabimento da agdo, que vém a ser as infragdes ao mercado
de capitais, especialmente, como diz a lei, decorrentes de “operagio
fraudulenta, pratica ndo equitativa, manipulagio de pregos ou criagio de
condigdes artificiais de procura, oferta ou prego de valores mobiliarios;
compra ou venda de valores mobilidrios, por parte dos administradores e
acionistas controladores de companhia aberta, utilizando-se de informagio
relevante, ainda ndo divulgada para conhecimento do mercado ou a
mesma operagio realizada por quem a detenha em razio de sua profissio
ou fung¢do, ou por quem quer que a tenha obtido por intermédio dessas
pessoas; omissio de informacgéio relevante por parte de quem estava
obrigado a divulgé-la, bem como sua prestagdo de forma incompleta,
falsa ou tendenciosa”.

O art. 2°, da Lei 7.913/89, a seu turno, trata da execug¢io da sentenga
condenatéria, disciplinando que o proveito da agdo sera revertido aos
investidores lesados, na propor¢io de seu prejuizo e que o investidor dever4,
apés convocado por edital, habilitar-se ao recebimento da parcela que lhe
couber, no prazo de dois anos da publicagio do edital, perfodo em que as
importancias pagas pelo infrator ficardo depositadas em conta remunerada,
a disposi¢éo do juizo. Findo tal prazo, determina a norma que os valores
sejam recolhidos ao Fundo a que se refere o art. 13, da Lei 7.847/85 (Lei
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da Agdo Civil Pablica), que, no ambito da Unifo, é o Fundo de Defesa de
Direitos Difusos — FDD, regulamentado pelo Decreto 1.306/94.

Por fim, art. 8°, da Lei 7.913/89 determina a aplicagiio subsididria
(“no que couber”) da Lei 7.347/85.

Trata-se, pois, de agéio coletiva proposta por substituto processual,
com 0s mesmos requisitos das a¢des individuais, quais sejam a pratica do
ato 1licito, a ocorréncia de dano e o nexo causal entre o ilicito e o dano.

A questdo que se coloca, porém, diz respeito a legitimagdo ativa
para a propositura da demanda. Em outros termos, trata-se de saber como
interpretar o art. 1°, da Lei 7.913/89: somente Ministério Publico pode
propor a agdo? Ou o Ministério Publico pode propor a ACP de oficio ou
por solicitagdo da CVM, sem prejuizo da iniciativa de outros legitimados?

Dispde a norma que, “sem prejuizo da agio de indenizacio do
prejudicado, o Ministério Publico, de oficio ou por solicitagdo da Comissio
de Valores Mobilidrios - CVM, adotara as medidas judiciais necessarias
para evitar prejuizos ou obter ressarcimento de danos causados aos
titulares de valores mobilidrios e aos investidores do mercado [...] (art.
1°, da Lei 7.913/89)".

Hé quem defenda que o Ministério Publico seja o tinico legitimado.

Lionel Zaclis (2007, p. 168-171), por exemplo, é da opinido que o
legislador teria andado melhor se ampliasse a legitimidade da a¢do a outras
entidades, mas entende que nfo é este o caso. Para o autor, o comando do
art. 8°, da Lel 7.918/89 niio alcanga o art. 5°, da Lei 7.84'7/85, que trata
dos legitimados para a propositura de agdes civis ptblicas.

A nosso ver, nem o texto do art. 1°, da Lel 7.913/89, nem o do art.
3°, da mesma norma, que manda aplicar “no que couber” a Lei da Agdo
Civil Publica, permitem uma conclusio definitiva, pois tais normas nio
sdo expressas acerca da legitimidade de outros entes, vale dizer, nédo
conferem nem afastam a legitimidade das demais pessoas previstas pelo
art. 5° da leil 7.347/85.

Assim, torna-se necessiria uma interpretacio sistematica, que
inclua a Lei 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor), que rege, em
conjunto com a Lei 7.847/85, as a¢des civis publicas no Brasil, bem como a
Constitui¢do Federal, na parte que trata do Sistema Financeiro Nacional.
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Deveras, a questio passa pela amplitude do art. 1°, da Lei 7.347/85,
vale dizer, das hip6teses de cabimento da agio civil publica. De acordo
com o artigo, “regem-se pelas disposi¢oes desta Lei, sem prejuizo da agdo
popular, as agdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados: [..] IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo” e “V - por
infragio da ordem econdmica”.

O art. 1° 1V, da Lei 7.8477/85, por si s6 abre possibilidade para a
propositura de agdes civis publicas por qualquer dos legitimados, em
decorréncia de infragdes ao mercado de capitais. A norma trata de dano
causado “a qualquer outro interesse difuso ou coletivo”, no que se insere, na
dicgdo do art. 81, qualquer ilicito que afetasse “direitos transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato” ou direitos, também “transindividuais, de natureza
indivisivel”, mas “de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contréria por uma relagdo juridica base”.

A interrelagio entre a Lei 7.347/85 e a Lel 8.078/90, e a amplitude
da redagdo do parédgrafo tnico do art. 81, da Lei 8.078/90, que nio se
limita a direitos do consumidor, somado a legitimagdo dos entes previstos
pelo art. 82, da Lei 8.078/90, confere legitimidade as pessoas previstas
no art. 5°, da Lei 7.847/85, para propor agéo relativas a lesdo de todos os
direitos difusos e coletivos, inclusive no dmbito do mercado de capitais.

Cassio Scarpinella Bueno (2012, p. 232), embora nio trate da agio
civil puablica da Lei 7.913/89, alerta ser “importante evidenciar que a
clausula genérica, que garante a pertinéncia ad ‘agdo civil publica’ para
‘qualquer outro interesse difuso ou coletivo’, [..] ndo foi revogada. Assim,
sem prejuizo de a tutela jurisdicional daqueles interesses e direitos ser
assegurada como uma das fungdes institucionais do Ministério Publico,
desde o art. 129, III, da Constituigio Federal, é correto entender que
também os demais legitimados podem persegui-los em juizo, conduzindo
suas proéprias agdes civis publicas”.

O art. 1°, IV, da Lei 7.847/85, porém, nio autoriza os demais
legitimados da agdo civil pablica a defesa de interesses individuais
homogéneos decorrentes de infragdo ao mercado de capitais.

Contudo, o art. 1°, V, da Lei 7.347/85 legitima todos os entes, ndo
s6 o Ministério Publico, para propor agio civil puiblica reparadora de dano
causado por “Infragiio da ordem econdémica”, na qual devem ser consideradas
as infragdes ao mercado de capitais.
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Nio obstante alguns diplomas normativos, como a Lei 8.137/90,
tratem da ordem econdémica de forma limitada ao direito da concorréncia,
a Ordem Econdémica tem amplitude maior.

Deveras, a Ordem Econémica e Financeira da CF/88, passou a incluir,
material e formalmente, os principios gerais da atividade econdmica, a
politica urbana, a politica agricola e fundiaria e a reforma agraria e o sistema
financeiro nacional. Incluindo-se o mercado de capitais no Sistema Financeiro
Nacional, art. 192, da Carta, estard este também incluido na ordem econémica,
Ambito no qual todos os entes previstos pelo art. 5°, da Lei 7.847/85.

Na literatura, Washington Peluso Albino de Souza, por exemplo,
trata do mercado de capitais como parte do sistema financeiro nacional
e da ordem econémica (SOUZA: 2003, p. 506-513) e na jurisprudéncia, a
relagiio entre o mercado de capitais e a ordem econémica pode ser vista,
por exemplo, no julgamento do REsp 1.187.365/RO (STJ, T4, Min. LUIS
FELIPE SALOMAO, DJe de 25/8/2014).

A nosso ver, portanto, todos os legitimados para propor agdes civis
publicas pela Lei 7.847/85 podem também propor as agdes previstas pela
Lei 7.913/89.

Se assim é, qual a razdo de ser da Lei 7.913/89?

No regime constitucional de 1988, a lei ndo seria necessdria para
conferir legitimidade para propor agdes civis publicas, mas se mostra
util por prever as hipéteses especiais de cabimento da agéo, o papel da
CVM, que pode solicitar a propositura da a¢do ao Ministério Publico e,
a nosso ver, a qualquer outro legitimado, notadamente a Unido, a quem
pertence a autarquia e por prever a forma de forma de execugio da sentenca
condenatéria, tema sempre tormentoso no ambito das agdes coletivas de
reparagdo de danos individuais.

2.3 ACTIO PRO SOCIO

Se a parte lesada, contudo, ndo é um investidor individual, nem uma
coletividade de investidores, mas uma companhia, e a parte que causou o dano
é seu administrador, a agio adequada para a reparagdo de dano é a agio de
responsabilidade do administrador, que costuma receber tratamento especial.

Na Alemanbha, utiliza-se o nome actio pro socio, de origem romana
(CASQUET: 2015, p. 28) e nos paises do common law o instrumento
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processual se denomina derzvative action, ou agdo derivada, em que o sécio
litiga em beneficio da companhia, contra ato de seu administrador (GOWER,
DAVIES: 2003, p. 453 e seg.; KLEIN, COFFEE JR, PARTONOY: 2010,
p. 207 e seg.).

No Brasil, a actio pro socio (também chamada de agdo de
responsabilidade do administrador) é prevista pelo art. 159, da Lei das S/A.

Deveras, a agdo de responsabilidade tem como legitimado apenas a
empresa, como forma de proteger o administrador de embaragos. Como
assevera Andréia Casquet (2015, p. 29), “a Lei das S/A estabelece que, em
principio, apenas a companhia é legitimada a mover agdo de responsabilidade
contra seus administradores. Este fato decorre da premissa maior de que
aresponsabilidade dos administradores da sociedade é especial e difere do
sistema de responsabilidade tradicional. Segundo Vivante, o que justificava
o regime proéprio da agdo social era a necessidade de se evitar que os
administradores ficassem sujeitos a multiplas a¢des judiciais propostas por
acionistas, credores e terceiros, prestando-se a vingangas e perseguigoes,
sem que o patrimonio da sociedade fosse recomposto”.

Apenas na hipétese de omissdo da empresa, podem os acionistas
minoritdrios ou individuais proporem a agio de responsabilidade. Como
ensina Andréia Casquet (2015, p. 30), a regra de legitimag¢do da empresa
apresenta duas excegoes: “(i) a legitimidade extraordindria dos acionistas,
para, atendidas certas condigdes, propor a agdo; e (ii) a legitimidade para
aclonistas e terceiros promoverem a ac¢fo de responsabilidade contra
administradores em razio de danos que tenham individualmente sofrido
pela pratica de atos irregulares”. Prossegue a autora afirmando que “a Lei
das S/A trata de trés modalidades distintas de exercicio da agio social: (i)
agdo social ut unzversi (art. 159, caput); (ii) agdo social ut singuli substitutiva
ou por substitui¢do processual derivada (art. 159, § 8°); e (iii) agdo social
ut singuli derivada ou por substituig¢do processual origindria (art. 159, §
4°)” (CASQUET: 2015, p. 30).

Assim, quanto ao aspecto subjetivo, a actio pro socio é a agdo proposta
pela empresa contra seu administrador, por atos de responsabilidade
deste. No que concerne ao aspecto objetivo, a actio pro socio se caracteriza
pela existéncia de um prejuizo causado diretamente & empresa e apenas
indiretamente ao sécio. Como se verifica, do caput, do art. 159, da
LSA, trata-se da agdo de responsabilidade civil da companhia contra o
administrador, pelos prejuizos causados ao seu patrimoénio, vale dizer,
ao patrimoénio da pessoa juridica. Em outros termos, o dano for causado
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ao acionista, individualmente considerado, este serd parte legitima para
propor a agdo de reparagio (art. 159, § 7°, da LSA). Ao revés, se o prejuizo
for da companhia, e apenas indiretamente do sécio, estar-se-a diante de
hipétese da actio pro socio, como salientou o STJ, no julgamento do REsp
1.207.956/RJ (T4, REsp 1.207.956/RJ, Min. RAUL ARAUJO, DJe de
6/11/2014).

Em quais situagdes, porém, se poderia falar na actio pro socio, na
hipétese de violagdo das regras do mercado de capitais?

Ha, aqui, uma superposicdo de conceitos. A actio pro socio seria
cabivel sempre que o administrador da companhia, violando seus deveres
de lealdade e diligéncia, praticasse ato que causasse prejuizo a empresa e,
ao mesmo tempo, configurasse manipulagdo do mercado de capitais ou
prética da conduta de insider trading, com titulos pertencentes a companhia
(PALMITER: 2014, p. 401).

A hipétese estaria configurada, se determinada pessoa fosse
administrador da companhia A e da companhia B ao mesmo tempo
e vendesse a empresa B, agdes da empresa A que possufa, sabendo de
informagdo ndo divulgada de que A estava prestes a sofrer prejuizos
significativos.

Também estariam presentes os requisitos da agdo de responsabilidade
se o administrador de B, mesmo nio sendo administrador de A, manipula
de qualquer maneira valores mobilidrios de A, e realiza operagdes com
tais titulos em nome de B, causando-lhe prejuizos.

Embora o escopo da actio pro socio seja amplo, alcangando qualquer ato
de responsabilidade do administrador que gere prejuizos para a companbhia,
também pode ser utilizada nos casos em que o ato do administrador
causador do dano constitua, também, infragdo as regras do marcado de
capitais (PALMITER: 2014, p. 397).

3 CONCLUSAO
O Brasil parece estar iniciando uma nova fase da aplicagio da lei que
rege o mercado de capitais, pela iniciativa privada, ndo em rompimento,

mas em acréscimo a aplicagdo do direito por 6rgdos publicos.

Aplicagdo da lel por iniciativa dos particulares vem a reboque
do contexto histérico, relacionado tanto a a¢des privadas, individuais e
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coletivas, em outros ramos do direito, como consumidor, concorréncia,
quanto a noticias de escidndalos e de combate a corrupgio, envolvendo
infragdes ao mercado.

Neste texto, procurou-se verificar se o Brasil ostenta as condigdes
juridicas para viabilizar a aplicagio privada do direito do mercado de
capitais, vale dizer, se os ilicitos contra o mercado de capitais estdo
tipificados, e se a legislagdo prevé agdes privadas de indenizagdo, bem como
outros instrumentos processuais a disposi¢do das vitimas de tais ilicitos,
que viabilizem o acesso ao Judicidrio com vistas na reparagio de danos.

Verificou-se que o direito brasileiro tipifica a manipulagdo do mercado,
o uso indevido de informagdes privilegiadas e outros delitos informacionais,
bem como prevé os meios processuais adequados: a agio individual, para
qualquer disponivel a qualquer individuo que se sinta lesado, a agéo civil
publica da Lei 9.713/89 que, de acordo com nosso entendimento, pode ser
proposta por qualquer dos legitimados da agdo civil ptiblica prevista pela Lei
7.8471/85, e a actio pro socto, cabivel quando o dano é causado & companhia
emissora do valor mobilidrio por seu préprio administrador.

Em conclusio, portanto, pode-se afirmar que o Brasil possui os
institutos juridicos que permitem as vitimas de infra¢des ao mercado de
capitais o adequado acesso a Justiga, com vistas a reparagio dos danos sofridos.
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RESUMO: O presente artigo objetiva perquirir se ha reserva de lei
formal para que o Ministério supervisor possa exercer competéncias
disciplinares sobre servidores de autarquias e fundagdes publicas
tederais. A relevéincia da pesquisa fundamenta-se na potencial nulidade
pela escolha equivocada da autoridade competente para competéncias
disciplinares, assim como na possivel convalidagio de atos irregulares
por falha na condugio de procedimentos disciplinares, no tocante ao
elemento competéncia. Sdo formuladas proposi¢des diretas e sucintas
sobre a forma de exercicio das competéncias disciplinares ministeriais em
relagfio a autarquias e fundagdes publicas federais, bem como sobre o modo
de sanar eventuais vicios. A pesquisa emprega metodologia qualitativa,
descritiva e exploratéria, com a utilizagio de doutrina nacional, assim
como atos normativos e julgados do ordenamento juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Competéncia Disciplinar. Instauragio.
Julgamento. Reserva Legal. Supervisdo Ministerial.

ABSTRACT: The present article aims to determine if there is a reserve
of legal statute so that the supervising Ministry can exercise disciplines
competences on servers of local and federal public foundations. The
relevance of the research in the basis of competences for disciplinary
competences, as well as in the possible validation of irregular atomic
ones due to failure to conduct disciplinary procedures, not concerning
the competency element. Direct and succinct propositions are formulated
on how to exercise ministerial disciplinary competencies in relation
to federal public autarchies and foundations, as well as on how to
remedy eventual defects. The research uses descriptive, exploratory
and qualitative methodology, with the use of national doctrine, as well
as normative standards and judgments of Brazilian legal order.
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INTRODUGAO

A verificagdo prévia da competéncia para a instauragdo e julgamento
de processos referentes ao poder disciplinar revela-se crucial, a fim de
que seja respeitado esse elemento de validade dos atos administrativos,
cujo contetido estd adstrito aos limites fixados pelo ordenamento juridico.
Nesse contexto, cabe perquirir se a relagio de tutela ou supervisio dos
Ministérios sobre a Administracio Indireta autoriza de forma automaética
ou implicita o exercicio das diferentes competéncias disciplinares sobre
servidores de autarquias e fundagdes publicas vinculadas, ou se ha reserva
de lei formal nessas hip6teses.

A relevancia da presente pesquisa fundamenta-se na potencial nulidade
pela escolha equivocada da autoridade competente para competéncias
disciplinares, assim como na possivel convalidagio de atos irregulares por
talha na condugfo de procedimentos disciplinares, no tocante ao elemento
competéncia. A guisa de conclusio, sdo formuladas proposi¢oes diretas
e sucintas sobre a forma de exercicio das competéncias disciplinares
ministeriais em relagfio a autarquias e fundagdes publicas federais, bem
como sobre o modo de sanar eventuais vicios. Trata-se de estudo com viés
eminentemente pragmético, que tem como propdsito verificar os limites
da competéncia disciplinar ministerial sobre os servidores de autarquias
e fundagdes publicas federais, de modo a evitar a pratica de atos ilegais
e eivados de nulidade.

A pesquisa emprega metodologia qualitativa, descritiva e exploratéria,
com a utilizacdo de doutrina nacional, assim como atos normativos e
Julgados do ordenamento juridico brasileiro, com énfase no regime dos
servidores publicos federais.

1 DELINEAMENTO DAS DIFERENTES COMPETENCIAS EM MATERIA
DISCIPLINAR

Uma vez conhecida a infracido de deveres ou o cometimento de
proibi¢des de indole funcional, com a consequente quebra da disciplina interior
administrativa, abre-se espago para a competéncia disciplinar da Administragio
Publica, que constitui o poder-dever (ou dever-poder) de investigar condutas
funcionais e impor sangdes administrativas previstas em lei aos servidores
faltosos, de modo a promover o aperfeigoamento progressivo do servigo publico.
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Distinguem-se, no ambito do Direito Disciplinar, trés competéncias
distintas: competéncia para instauragio, competéncia para instrugéo e
competéncia para julgamento.

A autoridade instauradora, mencionada no artigo 143 da Lein® 8.112,
de 1990, corresponde a autoridade que tiver ciéncia da irregularidade.’
Todavia, a autoridade apenas promovera diretamente a apuragio se detiver
competéncia para o ato; caso contrario, devera representar a autoridade a
quem o ordenamento juridico atribui competéncia.

Deflagrado o processo, a Comissdo Disciplinar recebe da autoridade
instauradora a missdo de conduzir a marcha processual, com independéncia
e imparcialidade (competéncia para instrugdo), consoante dispdem os
artigos 149 e 150 da aludida Lei n° 8.112/1990. Por sua vez, a competéncia
para julgamento ¢é disciplinada no art. 141 do diploma legislativo em tela.”

A disciplina legal da matéria afigura-se bastante lacunosa, o que torna
frequentemente dificil a identificagdo da autoridade competente para instaurar
e para julgar um Processo Administrativo Disciplinar (PAD), o que tem sido
alvo de criticas por parte da doutrina. Confira-se, a guisa de ilustragio:

[.J a Lei n. 8.112/90 ndo especifica qual o agente competente para a
instauragio do “processo disciplinar”, e muito menos da “sindicéncia”
para aplicagdo das penas de adverténcia ou suspensdo de até trinta dias.
Deduz regra genérica (art. 143) inapta para permitir essa identificago.

[.] Nao é possivel discernir quem seja a autoridade competente para decisdo
final diante da flagrante omissio legal quanto a definigdo da autoridade
competente para instauragdo (BACELLAR FILHO, 2012, p. 421-422).

Sabe-se que a autoridade com competéncia para instaurar processo
disciplinares é, de forma genérica, autoridade hierarquicamente superior

1 “Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigo piblico é obrigada a promover
a sua apuragio imediata, mediante sindicéncia ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao
acusado ampla defesa”.

2 “Art. 141. As penalidades disciplinares serdo aplicadas: I - pelo Presidente da Republica, pelos
Presidentes das Casas do Poder Legislativo e dos Tribunais Federais e pelo Procurador-Geral da
Republica, quando se tratar de demisséo e cassagdo de aposentadoria ou disponibilidade de servidor
vinculado ao respectivo Poder, 6rgio, ou entidade; II - pelas autoridades administrativas de hierarquia
imediatamente inferior aquelas mencionadas no inciso anterior quando se tratar de suspensdo superior a
30 (trinta) dias; I1I - pelo chefe da reparti¢do e outras autoridades na forma dos respectivos regimentos
ou regulamentos, nos casos de adverténcia ou de suspensio de até 30 (trinta) dias; IV - pela autoridade

que houver feito a nomeagio, quando se tratar de destitui¢io de cargo em comissdo”.
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ao representado; todavia, tal competéncia néo é atribuida de forma ampla
e generalizada a qualquer autoridade, nem mesmo dentro desta via
hierdrquica. A par disso, a disciplina da Lei n°® 8.112/1990 sobre processos
disciplinares ndo permite determinar com facilidade a qual autoridade
da linha de hierarquia cabera apreciar, em cada érgdo publico federal, as
noticias de supostas irregularidades. IFaz-se necessario, portanto, buscar
definigdo legal ou infralegal para essa competéncia de deflagracdo da
seara disciplinar.

Diante desse cendrio tormentoso, tem-se que, via de regra, cabe
ao regimento interno de cada érgédo publico federal ou a lei de criagio
da entidade (em caso de autarquia ou fundagio publica) solucionar tal
lacuna, por intermédio da defini¢io expressa da autoridade competente
para instaurar a sede disciplinar.® Usualmente, as leis organicas, os
estatutos ou regimentos internos dos érgdos publicos federais concentram
a competéncia disciplinar no titular ou a distribuem entre os titulares das
maiores unidades fracionérias. Por outro lado, na hipétese persistir a lacuna
na norma interna, a autoridade de menor grau hierarquico com poder de
decisdo no 6rgdo é quem serd competente para apreciar a representagio
e decidir a respeito da instauragdo, conforme o art. 17 da Lei n® 9.784,
de 1999* (MADEIRA, 2008, p.81). No Guia de PAD do Ministério da
Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido (2017, p. 43-44), sdo
encontradas formula¢des nessa mesma direcio:

[.J a Lei n° 8.112/90 nio tratou de especificar que autoridade
[instauradora] seria essa, deixando um vacuo, uma lacuna, um vazio,
que deve ser suprido com a edigdo de outra norma. Essa necessidade
de se definir a autoridade competente surge para afastar eventuais
interpretagdes de cunho amplo e genérico, que poderiam conferir a
qualquer autoridade o poder de apreciar noticias de supostas praticas
de irregularidades.

Logo, a autoridade com competéncia para instaurar a sede disciplinar
serd aquela especificamente designada pelos estatutos ou regimentos
internos de cada 6rgio publico, de modo a suprir a lacuna deixada no

3 Registre-se que, em principio, nada obsta a que essa competéncia seja objeto de delegagio interna,
conforme j4 autorizado pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), em julgado de cuja ementa se extrai:
“IV - Inocorréncia de nulidade quanto a portaria de instauragdo do processo disciplinar, seja porque fora
proferida por autoridade no exercicio de poder delegado [[..]” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga.
Mandado de Seguranga no 7.081/DF. Relator: Ministro Felix Fischer. Brasilia, 28 mar. 2001).

4 “Art. 17. Inexistindo competéncia legal especifica, o processo administrativo devera ser iniciado perante

a autoridade de menor grau hierdrquico para decidir”.
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Estatuto que regula o regime juridico dos servidores publicos civis
da Unido.

Contudo, pode acontecer de nio existir ato normativo definidor da
autoridade competente. Nesse caso, devera ser aplicado, de forma
subsididria, o art. 17 da Lel n® 9.784/99.

Em suma, a lacuna existente no art. 143 da Lel n° 8.112/1990, a
respeito da autoridade instauradora, deve ser completada por uma outra
norma (quer seja uma norma especifica para o érgio ou entidade, quer
seja a regra geral prevista no art. 17 da Lei n® 9.784/1999). No caso das
autarquias e fundagdes publicas federais, deve-se verificar a lei de criagio
e, ndo existindo previsdo no diploma legal, atos normativos infralegais da
entidade que disponham sobre a sua organizagéo.

Ja a autoridade julgadora serd, em principio, a autoridade instauradora.
Em certos casos, porém, a competéncia para julgar ndo recaira sobre a
mesma autoridade que deflagrou o processo. E possivel, por exemplo, que
a autoridade instauradora tenha de remeter os autos a uma autoridade
hierarquicamente superior, na forma do que dispde a Lei n° 8.112/1990°,
ou a autoridade do 6rgdo onde o servidor cedido tenha cargo efetivo,
conforme prevé o Enunciado 16 do Manual de Boas Praticas Consultivas
em Matéria Disciplinar da Advocacia-Geral da Unido (AGU)°.

2 RELEVANCIA DO RESPEITO AS REGRAS DE COMPETENCIA DISCIPLINAR

A inobservancia das regras de competéncia disciplinar é causa de
invalidade dos atos administrativos praticados, podendo o Poder Judiciario
proceder a sua anulagio, por ofensa aos principios da legalidade e do juiz
natural. Mesmo a competéncia para instauragdo deve ser rigorosamente
observada, sob pena de gerar nulidade:

SN

“Art. 166. O processo disciplinar, com o relatério da comisséo, serd remetido a autoridade que
determinou a sua instauragdo, para julgamento. Art. 167. [..] § 1o Se a penalidade a ser aplicada exceder

a algada da autoridade instauradora do processo, este serd encaminhado a autoridade competente [.7]".

6  “O servidor efetivo de 6rgdo de qualquer Poder que se encontre cedido a outro 6rgéo (ocupando ou ndo
cargo em comissio) e neste pratique conduta que configure ilicito disciplinar, serd processado neste
6rgdo ou no 6rgio de origem e, caso haja sugestdo de demissio ou cassagio de aposentadoria, serd
julgado pelo Ministro de Estado chefe do 6rgdo onde tenha o vinculo efetivo, devendo, caso receba a pena
demissoria, perder o cargo efetivo” (BRASIL. Advocacia-Geral da Unido (AGU). Consultoria-Geral da
Unido (CGU). Manual de Boas Priticas Consultivas em Matéria Disciplinar. 3.ed. revisada, atualizada e
ampliada. Brasilia: CPPAD/CGU/AGU, 2017, p. 27).
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[.J é manifestamente invalida a instauragio de sindicancia ou de
processo administrativo disciplinar por autoridade incompetente,
implicando ndo s6 a nulidade dos trabalhos desencadeados pela
comissdo nomeada por quem ndo tinha poder para tanto, como da
proépria penalidade ao final imposta (CARVALHO, 2011, p. 420).

Com efeito, embora o artigo 143 da Lei n® 8.112/1990 preveja o dever
de apuragdo da “autoridade que tiver de irregularidade no servigo publico”,
é certo que o dispositivo nio confere competéncia de instauragio de PAD
a qualquer autoridade que tenha ciéncia do fato, indiscriminadamente. A
promogdo da apuragdo diante da ciéncia da irregularidade ndo significa
necessariamente a instauragfo de processo: se a autoridade nio estiver
investida de competéncia para tanto, devera levar o caso ao conhecimento
da autoridade diretamente responséavel, mediante comunicagio, conforme
previsto no artigo 116, inciso VI, ou mediante representagdo, na forma do
inciso XII do mesmo artigo, ambos da Lei 8.112/1990 (ROZA, 2012, p. 85).

Pontue-se que a lei (em sentido formal) constitui o instrumento apto
para determinar a competéncia dos 6rgaos ou agentes responsaveis pelo
processo administrativo disciplinar. Nio esta excluido o espago do poder
regulamentar, mas este deve, nada obstante, atuar de modo derivado,
limitado e subordinado (BACELLAR FILHO, 2012, p. 421).

Vale mencionar também a posi¢do do Ministro Francisco Rezek,
do Supremo Tribunal Federal (STT), no vetusto precedente firmado por
ocasifo do julgamento do MS n°® 21.579/DF, no qual se entendeu que a
instauragdo de PAD contra servidor de autarquia federal cabe ao dirigente
da estatal, e ndo ao Ministro da Pasta supervisora. Do voto do Ministro
relator, acolhido por unanimidade, extrai-se:

Nio hé noticia de qualquer fato objetivo que explique tenha migrado a
investigagdo da prépria autarquia para o Ministério respectivo. A incompeténcia
para conduzir a investigagdo resulta incontroversa — estarfamos abstraindo
a natureza autdrquica da entidade que tinha a seu servigo o impetrante se
condescendéssemos com a liquidagio de temas disciplinares, de toda indole
e grau hierdrquico, pelo Ministério que responder por sua supervisdo.

Com esse argumento — por st suficiente a desconstituir o procedimento
disciplinar em causa— concorre o do cerceamento de defesa. [grifo nossg]

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga no
21.579/DF. Relator: Ministro Francisco Rezek. Brasilia, 25 mar. 1993)
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No dmbito do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), também se firmou
a compreensio pela nulidade em razdo da incompeténcia da autoridade
instauradora do processo disciplinar.” O aludido tribunal também possui
julgado emblemético da Terceira Se¢do no sentido que nio cabe a um
ato normativo infralegal instituir competéncia disciplinar instauradora
na hipétese de a lei atribuir esse poder-dever a uma outra autoridade, de
molde a gerar a nulidade de PAD deflagrado com ofensa a competéncia
legalmente estabelecida:

MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. PROCURADOR DA FAZENDA NACIONAL.
INSTAURACAO. CORREGEDORIA-GERAL DA ADVOCACIA-
GERAL DA UNIAO.

I- Nos termos do art. 2° 1, ‘b" e § 5° c/c art. 5° VI da Lei Complementar
n° 78/98 compete a Corregedoria-Geral da Advocacia-Geral da
Unifo a instauragio de processo administrativo disciplinar contra os
membros da Advocacia-Geral da Unifo, dentre os quais se incluem
os Procuradores da Fazenda Nacional.

II - Ilegalidade do inciso V do art. 49 do Regimento Interno da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional no ponto em que admite a
instauragio pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional de processo
administrativo disciplinar contra Procuradores da Fazenda Nacional.

Seguranga concedida para declarar a nulidade do processo
administrativo disciplinar e determinar a reintegragio do impetrante
no cargo, sem prejuizo da instauragfio de novo processo para apuragio
das irregularidades que motivaram a demissio do impetrante.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Mandado de Seguranga no
10.978/DF. Relator: Ministro Feliz Fischer. Brasilia, 10 maio 2006)

7 Cf, a guisa de ilustragdo: “ADMINISTRATIVO. PROCESSO DISCIPLINAR. DELEGACAO DE
COMPETENCIA. LEGISLACAO ANTERIOR. POSSIBILIDADE NAO PREVISTA NA LEI
VIGENTE. 1. A Lei Complementar Estadual n® 39/90 que autorizava a delegagdo de competéncia para
a instalagdo do processo administrativo ndo mais vigorava a época da instauragdo do procedimento, pelo
contrario, estava em vigéncia a Lei Complementar n° 68/92, que atribui, especificamente, a determinados
agentes a competéncia para este mister (art. 189). Estd assim eivada de nulidade a portaria de instauragio
do procedimento, pois subscrita por agente que atuava no exercicio de fungéo delegada. 2. Recurso
ordindrio provido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso em Mandado de Seguranga no

9.584/RO. Relator: Ministro Fernando Gongalves. Brasilia, 06 jun. 2000).
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Verifica-se que a competéncia para deflagragdo de processo
acusatério néo constitui matéria de interesse secundario, pois a
inobservancia das regras de competéncia instauradora pode gerar, no
ambito do Judiciario, a declaracio de nulidade por ofensa ao devido
processo legal. Afinal, a abertura de processo disciplinar envolve
um juizo preambular quanto a existéncia da infragio funcional, a ser
realizado exclusivamente pelas autoridades a quem o ordenamento
juridico confere essa parcela do poder estatal. Compreende-se que a
autoridade instauradora funciona como o primeiro juiz do caso, ao
realizar sua atribuicio de avaliar a plausibilidade dos elementos de
informac@o coligidos até aquele momento, razio por que incide a garantia
constitucional do juiz natural como corolario do devido processo legal,
consoante previsto na ordem constitucional, com indiscutivel eficicia
irradiante na seara do Direito Administrativo Disciplinar.

Com mais razdo se mostra imprescindivel o respeito as regras de
competéncia para instrugio e para julgamento, também em homenagem a
garantia do juiz natural. No ponto, cabe lembrar que a Comissio Processante
também exerce um juizo percuciente quanto ao caso investigado, ao
manifestar-se conclusivamente quanto a existéncia de ilicito disciplinar
em seu relatério final.®

Cumpre pontuar também que existe um vinculo intrinseco entre
poder disciplinar e poder hierdrquico. Afinal, as competéncias de atuagio
nos processos de cunho correcional, inerentes ao poder disciplinar, decorrem
do poder hierérquico, conferido pelo ordenamento juridico ao administrador
publico para tomar as medidas necessdrias a preservagio ou recuperagio
da regularidade da atuagdo administrativa malferida pelo ilicito funcional,
assim como para infligir as sang¢des legalmente aplicaveis. Nessa toada,
o ensinamento de Hely Lopes Meirelles (1958, p. 5-6):

Do poder hierarquico decorrem faculdades implicitas para o superior,

tais como a de dar ordens, a de fiscalizar o seu cumprimento, a de delegar
e avocar atribuicdes, e a de rever os atos dos inferiores.

L]

8  Lein®8.112/90, art. 165: “Apreciada a defesa, a comissio elaboraré relatério minucioso, onde resumira as
pegas principais dos autos e mencionar4 as provas em que se baseou para formar a sua convicgéo. § 10 O
relatério sera sempre conclusivo quanto a inocéncia ou a responsabilidade do servidor. § 20 Reconhecida
a responsabilidade do servidor, a comissio indicara o dispositivo legal ou regulamentar transgredido,

bem como as circunsténcias agravantes ou atenuantes”.
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O poder disciplinar é correlato com o poder hierdrquico, mas com
ele ndo se confunde. No uso do poder hierarquico, a Administragio
publica distribui e escalona as suas fungdes; no uso do poder disciplinar
ela controla o servigo e responsabiliza os seus servidores faltosos.
[destaques no original]

No mesmo sentido, Amauri Saad (2016, p. 52-53) observa que o
poder disciplinar é inerente a relagdo de hierarquia e sera exercido pelo
hierarca competente em processo administrativo que obedega ao devido
processo legal. A evidenciar a estreita relagdo entre poder disciplinar e
hierarquia, veja-se o seguinte apanhado doutrinario sobre instauragéo de
PAD feito por Antonio Carlos Alencar Carvalho (2011, p. 419):

C.J o poder-dever de instaurar o processo administrativo disciplinar
cabe a autoridade administrativa hierarquicamente superior ao acusado,
entendimento confirmado por José Armando da Costa e também por
Alberto Bonfim, o qual sublinha: “Sdo competentes para instaurar
processo administrativo as autoridades investidas de fungdo de diregio”.

Léo da Silva Alves ajunta que a instauragdo do processo disciplinar cabe
a autoridade que ostenta o poder hierdrquico, por ter a responsabilidade
maior no ambito do érgdo publico, em face do controle interno da
atividade, e por lhe competir o poder de ordenagio, controle e corregio.

Marcello Caetano traz a baila que o poder disciplinar compete a autoridade
a quem o funciondrio faltoso se subordine hierarquicamente no momento de
efetivagio da responsabilidade, de sorte que, no caso de transferéncia
ou mudanga de quadro ou servigo, a autoridade superior competente,
no caso do direito portugués, deveria julgar o feito e comunica-lo
ao hierarca administrativo a cuja esfera de competéncia se encontra
o acusado, a fim de que seja imposto o cumprimento da punig¢do
determinada. [[italicos no original, negritos nossos]

Quanto ao julgamento de PAD, relembre-se que a competéncia
delineada no art. 141 da Lei n° 8.112/1990 também se lastreia na organizagio
hierdrquica.’ Constituindo exteriorizagio do poder hierarquico, o poder
disciplinar somente pode ser exercido pela autoridade competente, na
torma do que dispde o ordenamento juridico. Se houver dividas ou lacunas

9  Art. 141, II - “pelas autoridades administrativas de hierarquia imediatamente inferior aquelas

mencionadas no inciso anterior quando se tratar de suspensio superior a 30 (trinta) dias”.
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quanto a competéncia disciplinar, a op¢do deve recair sobre autoridade
que tenha precedéncia hierdrquica sobre o servidor envolvido.

3 RELAQAO DE SUPERVISAO ENTRE MINISTERIOS E ENTIDADES FE-
DERAIS VINCULADAS: AUSENCIA DE HIERARQUIA

As entidades da Administragio indireta, frutos de descentraliza¢io
administrativa, possuem como caracteristicas essenciais a autonomia
administrativa e financeira, a necessidade de lei para sua criagdo, a existéncia
de patriménio préprio, a especificagdo de seus fins e a vinculagio aos
6rgdos da Administragio direta com o objetivo principal de possibilitar a
verificagdo de seus resultados, a harmonizagio de suas atividades politicas
com a programacdo do Governo, a eficiéncia de sua gestdo e a manutengdo
de sua autonomia por intermédio dos meios de controle estabelecidos em
lei. E importante pontuar que a supervisio ministerial representa trago
essencial do regime presidencialista vigente, a partir do reconhecimento
da aplicagdo sistemdtica das prerrogativas constitucionais privativas do
Presidente da Republica, como a diregéo superior da administragio ptblica
tederal prevista no art. 84, II, da Constituicgo.

As entidades da Administragio Federal indireta estdo sujeitas a
supervisio ministerial ou tutela, entendida como a fiscalizagfo exercida sobre
as pessoas administrativas descentralizadas, para garantir a observancia da
legalidade e o cumprimento das suas finalidades institucionais, nos estritos
limites definidos em lei. A disciplina da supervisdo ministerial relativa
a Administragio Federal indireta encontra-se no art. 26 do Decreto-Lei
n° 200, de 1967.1°

10 “Art. 26. No que se refere a Administragdo Indireta, a supervisdo ministerial visard a assegurar,
essencialmente: I - A realizagdo dos objetivos fixados nos atos de constituigdo da entidade. IT - A
harmonia com a politica e a programagio do Govérno no setor de atuagio da entidade. III - A eficiéncia
administrativa. IV - A autonomia administrativa, operacional e financeira da entidade. Pardgrafo
tnico. A supervisio exercer-se-4 mediante adogdo das seguintes medidas, além de outras estabelecidas
em regulamento: a) indicagdo ou nomeagao pelo Ministro ou, se for o caso, eleigdo dos dirigentes da
entidade, conforme sua natureza juridica; b) designagao, pelo Ministro dos representantes do Govérno
Federal nas Assembléias Gerais e 6rgdos de administragdo ou contrdle da entidade; c) recebimento
sistemdtico de relatérios, boletins, balancetes, balangos e informagdes que permitam ao Ministro
acompanhar as atividades da entidade e a execugio do orgamento-programa e da programacio financeira
aprovados pelo Govérno; d) aprovagio anual da proposta de orgamento-programa e da programagao
financeira da entidade, no caso de autarquia; e) aprovagio de contas, relatérios e balangos, diretamente
ou através dos representantes ministeriais nas Assembléias e 6rgéos de administragio ou controle; f)
fixagio, em niveis compativeis com os critérios de operagdo econdmica, das despesas de pessoal e de
administragdo; g) fixagdo de critérios para gastos de publicidade, divulgagio e relagdes piblicas; h)
realizagfo de auditoria e avaliagio periddica de rendimento e produtividade; i) intervengio, por motivo de

interésse piblico”.
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A adequada compreensio dos objetivos da supervisdo ministerial deve
considerar que a opgéo pela descentralizagio administrativa, com a criagio
de uma entidade com personalidade juridica prépria, enseja o resguardo
da autonomia do ente, para que ele possa atuar com maior eficiéncia na
prestacdo dos servigos outorgados. Tendo em vista que a autarquia é dotada
de personalidade juridica e capacidade de autoadministragio, encontra-se
submetida ao controle administrativo da Administragio Direta (tutela ou
supervisdo ministerial), ndo se configurando, todavia, relagdo de hierarquia
como a que ocorre dentro da estrutura verticalizada de uma tinica pessoa
juridica. Nesse sentido, Di Pietro (2001, p. 399) esclarece:

Esse controle ndo significa que os entes descentralizados estejam
hierarquicamente subordinados & Administragdo Direta. Existe apenas
uma vinculagio para fins de controle; essa vinculagdo normalmente se da
com relagio ao Ministério ou Secretaria de Estado ou de Municipio cujas
atividades se relacionam com a da pessoa juridica da administragdo indireta.

Ha diferengas sensiveis entre tutela e hierarquia:

1. a tutela ndo se presume, pois sé existe quando a lei prevé; a hierarquia
existe independentemente de previsdo legal, porque é principio inerente
a organizagio administrativa do Estado;

2. a tutela supde a existéncia de duas pessoas juridicas, uma das quais
exercendo controle sobre a outra, existindo onde haja descentralizagio
administrativa; a hierarquia existe dentro de uma mesma pessoa
juridica, relacionando-se com a ideia de desconcentragio;

3. a tutela é condicionada por lei, ou seja, s6 admite os atos de competéncia
expressamente previstos; a hierarquia é incondicionada e implica uma
série de poderes que lhe sdo inerentes, como o de dar ordens, o de
rever os atos dos subordinados (ex officzo ou mediante provocagio), o
de avocar e delegar atribuigdes. [grifos nossos]

A descentralizagdo administrativa traz insita a ideia de controle,
de modo que o poder central transfere a execugdo de determinados
servigos a entes dotados de personalidade juridica e patrimonio préprios,
todavia exerce sobre eles fiscalizagdo necessaria para assegurar que
cumpram seus fins. Nesse diapasio, as entidades que exercem servigos
publicos descentralizados gozam de capacidade de autoadministragéo, que
lhes confere o direito de exercer com autonomia o servigo que lhes foi
outorgado por lei, podendo opor esse direito até mesmo a pessoa politica
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instituidora. Porém, a competéncia para desempenhar esse servigo as
coloca sob fiscalizagdo do poder central, que verifica se ha a adequada
execucio do servigo.

Nio h4 subordinagdo hierarquica da pessoa juridica da Administragio
Indireta para com a entidade estatal a que pertence, sob pena de restar
descaracterizada sua autonomia. Ha mera vinculagio a entidade-matriz da
Administragdo Direta, a qual passa a exercer um controle legal, expresso
no poder de corregdo finalistica do servigo. A Administragio Indireta,
constituida por entes descentralizados, personalizados e auténomos, nio se
acha integrada na estrutura organica do Poder Central, mas tdo-somente
vinculada. Por esse motivo nio se sujeita ao controle hierdrquico, mas a
um controle finalfstico e atenuado.

Tendo em vista que cada entidade descentralizada possui, além
de autonomia administrativa e financeira, um ato normativo especifico
que a disciplina, estabelecendo suas competéncias, nfo ha que se falar em
subordinagdo de seus atos administrativos concretos ao 6rgio ao qual se
encontra vinculada. Sobre o tema, o STJ assim decidiu:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
SERVIDOR PUBLICO DO DER/MG. AUTONOMIA DO
ENTE DESCENTRALIZADO PARA INSTAURAR E JULGAR
PROCESSOS DISCIPLINARES. ORGAOS DE DIRECAO SUPERIOR.
COMPETENCIA. LEGALIDADE. RECURSO DESPROVIDO.

I - O controle exercido pelo Poder Central em relagdo aos entes descentralizados
é limitado ao especificado em lei, preservando-se, por conseguinte, a autonomia
administrativa destes.

II - 4 condugdo e julgamento de processos administrativos disciplinares é
caracteristica do controle hierdrquico, o qual inexiste na relagio entre as
entidades descentralizadas e o Poder Central.

IIT - Cabe a diregdo superior da autarquia o julgamento e aplicagio de
eventuais penalidades aos servidores autdrquicos, ja que neste ambito, ou
seja, no interior do ente descentralizado, vigora o principio hierarquico.

IV - Principio do contraditério e da ampla defesa preservados, a
despeito da nio obtengio de c6pias de todo o processo administrativo
em momento imediato ao requerimento, tendo em vista o grande
volume de documentos. Recurso ordinario desprovido. [grifos nossos]
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(BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso em Mandado de
Seguranga no 12467/MG. Relator: Ministra Laurita Vaz. Brasilia,
20 abr. 2006)

Vale a leitura de excertos do voto vencedor:

Veja-se que o controle exercido pelo Poder Central sobre as autarquias
limita-se a garantir que as finalidades publicas estabelecidas na lei de
sua criagdo estejam sendo cumpridas.

Destarte, a condugdo e julgamento de processos administrativos
disciplinares é caracteristica do controle hierdrquico, o qual inexiste
na relagio entre as entidades descentralizadas e o Poder Central.

]

Pois bem, ndo hé sentido algum em admitir-se que a condugio e
julgamento de processos administrativos disciplinares pertinentes
aos servidores que integram a entidade descentralizada dependam
da aquiescéncia do Poder Central. Somente em situagdes especiais,
devidamente previstas em lei, poder-se-ia admitir a intervengdo da
Administragdo Direta (Poder Central).

Depreende-se, portanto, que as entidades vinculadas aos Ministérios
estdo sujeitas a supervisdo ministerial nos limites definidos pelo Decreto-
Lei n° 200/1967, mas nio h4, entretanto, subordinagio hierdrquica, de
forma que é inadmissivel presumir existentes quaisquer dos poderes que
decorrem da hierarquia. Diante da autonomia do ente descentralizado,
caracteristica conferida pela lei, eventual competéncia disciplinar por parte
de autoridade estranha a sua organizagio hierdrquica deve ser também
legalmente estabelecida, por restringir a autonomia ja conferida pelo
ordenamento legal.

4 COMPETENCIA PARA INSTAURAQAO DISCIPLINAR EM FACE DE
SERVIDORES DE AUTARQUIAS E FUNDAQOES PUBLICAS FEDERAIS
VINCULADAS

Conforme ja exposto, a Lei n° 8.112/1990 ndo aponta de modo
preciso a competéncia para deflagrar procedimentos disciplinares, devendo
a lacuna ser preenchida por outra norma do ordenamento juridico. A
par disso, o regime juridico da supervisdo ministerial sobre entidades
vinculadas, delineado no Decreto-Lei n® 200/1967, foi recepcionado pela
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ordem constitucional vigente com o status de lei ordinaria. Sendo assim,
leis ordindrias posteriores possuem aptiddo para derrogar esse conjunto
de regras.

Desse modo, nada obsta a que a lei de criagdo de uma autarquia
atribua ao Ministro da pasta supervisora o poder-dever de instaurar
processos administrativos contra certos servidores da entidade tutela,
apesar da auséncia de hierarquia. Em razio disso, a lei de criagio de
vérias autarquias conferiu competéncia ministerial em relagdo a apuragio
da conduta funcional de dirigentes das entidades, como nos seguintes
exemplos: Agéncia Nacional de Aguas (Lei n° 9.984/2000, art. 8, §3°),
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres e a Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios (Lei n® 10.283/2001, art. 56, paragrafo tinico)
e Agéncia Nacional de Aviagdo Civil (Lei n® 11.182/2005, art. 14, § 2°).

Todavia, nos casos em que nido exista disposigdo legal especifica
sobre a competéncia disciplinar instauradora no ambito daquela entidade,
essa competéncia nio pode ser atribuida, na via hermenéutica, ao
Ministro da Pasta supervisora, pois o poder de supervisio limita-se
estritamente ao rol previsto no Decreto-Lei n® 200/1967. £ dizer: a
autonomia administrativa da autarquia e os limites do poder de supervisio
ministerial estdo previstos no Decreto-Lei n® 200/1967, norma que
atualmente apresenta status de lei ordindria. A atribui¢do de competéncia
disciplinar instauradora ao Ministro da Pasta supervisora apresenta-se
vidvel, mas apenas se houver lei especifica que derrogue esse regramento
geral com status de lei.

Superada a fixagdo da competéncia instauradora para ilicitos
que envolvam servidores das autarquias e fundagdes puiblicas federais,
resta perquirir a quem cabe deflagrar PAD para apurar suspeitas de
irregularidade que pairem sobre o préprio dirigente da entidade.

Por certo, ndo se admite que uma autoridade qualquer deflagre PAD
para investigar a si prépria, ou mesmo que esse mister recaia sobre érgaos
inferiores da prépria pessoa juridica, considerando o fundado risco de
manobras a frustrar a investigagdo imparcial e proficua. Entdo, questiona-se:
a competéncia instauradora contra o titular da entidade descentralizada é
atribuida ao Ministro da Pasta supervisora ou ao Presidente da Reptblica?

O STJ j4 atribuiu ao Ministro de Estado a competéncia para instaurar
PAD em relagdo a dirigente de entidade vinculada, porém sob o argumento
de que existe relagdo de hierarquia, o qual se reputa equivocado. Veja-se:
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Na presente hipétese, da andlise dos autos, verifica-se que o processo
administrativo foi instaurado para a aprecia¢do de irregularidades
cometidas na execugio de um contrato administrativo por vérios
servidores do DNER, inclusive diretores da autarquia.

Assim, exsurge certo que a competéncia para instauragio e julgamento
do processo somente poderia ser do Ministro de Estado, autoridade que
detinha ascendéncia hierdrquica sobre todos os servidores envolvidos.
[grifo nosso]

(BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Mandado de Seguranga no
6.078/DF. Relator: Ministro Gilson Dipp. Brasilia, 09 abr. 2003)

Na linha do que se vem sustentando, entende-se que a competéncia
para instaurar PAD contra o titular da entidade recaira sobre a autoridade
hierarquicamente superior, seguindo-se a regra geral do poder disciplinar.
Assim, a instauragio do processo cabe ao Presidente da Republica,
como chefe do Poder Executivo federal. Compreende-se que, na falta de
autorizagdo legal, ndo se pode atribuir essa competéncia ao Ministro da
Pasta supervisora, tendo em vista a auséncia de precedéncia hierarquica.

A ilustrar a questio, merece alusio o Decreto n° 8.669, de 2000,
por meio do qual o Presidente da Reptblica delegou a competéncia ao
Ministro da Educagéo para instaurar feitos disciplinares envolvendo atos
de dirigentes maximos das entidades vinculadas." O aludido decreto
corrobora a posigdo ora sustentada, na medida em que, obviamente, nio
haveria a necessidade de delegagdo expressa dessa competéncia instauradora
se a atribuigdo j4 recafsse sobre o Ministro de Estado.

Ao prosseguir na andlise, frise-se que a competéncia para instauragdo
de feito disciplinar contra ex-titular da entidade descentralizada também
nio pertence ao Ministro da Pasta supervisora, considerando a auséncia
de relagdo hierarquica e de previsdo legal, com base na linha de raciocinio
Jja sustentada. Afinal, praticado o ilicito funcional, a competéncia para a

11 “Art. 1o Fica delegada competéncia ao Ministro de Estado da Educagao, vedada a subdelegagdo, sem
prejuizo do disposto no Decreto no 8.035, de 27 de abril de 1999, para: I - constituir comissio de sindicincia
ou de processo administrativo disciplinar, destinada a apurar irregularidades relativas a atos de dirigentes
mdximos de fundagdo ou de autarquia vinculadas ao Ministério da Educagao, inclusive de outros servidores
dessas entidades quando conexos com aqueles; 11 - julgar os processos administrativos em que sejam
indiciados os servidores a que se refere o inciso anterior e aplicar as penalidades de demisséo, cassagdo de
aposentadoria, disponibilidade de servidores, destituigdo ou conversio da exoneragio em destituigio de
cargo em comissio, observadas as demais disposigdes legais e regulamentares, especialmente a prévia e

indispensavel manifestagdo da Consultoria Juridica” [grifo nosso].
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devida apuragdo surge e é fixada naquele instante. Nesse sentido, confira-
se o a seguinte manifestagdo, que traduz posicionamento pacifico do STJ:

Ocorrendo a transgressdo, fixa-se imediatamente a competéncia da
autoridade responsavel pela apuragio dos ilicitos, independentemente de
eventuais modifica¢oes de lota¢do dentro da estrutura da Administragio
Publica.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Mandado de Seguranga no
16.530/DF. Relator: Ministro Castro Meira. Brasilia, 22 jun. 2011)"

Sendo assim, é de se compreender que, na hipétese de o titular
praticar uma infragio disciplinar, a competéncia para apuragdo serd definida
de imediato, ndo sofrendo influéncia de eventual mudanga superveniente
quanto ao ocupante do cargo. Em outras palavras, tem-se que, a prevalecer
a tese contraria, a competéncia para apurar faltas cometidas pelo titular
dependeria do momento que em os indicios fossem descobertos: se o titular
da entidade ainda estivesse no cargo, a instauragio de feito disciplinar
caberia ao Presidente da Republica; porém, se outra pessoa ja houvesse
assumido o cargo, a deflagragio do procedimento seria de responsabilidade
do atual dirigente.

Como visto, o posicionamento do STJ adota uma outra 16gica, a
qual, a nosso ver, prestigia a seguranca, a certeza e a clareza que devem
nortear as regras de competéncia. Nesse sentir, é de se concluir que a
competéncia para instaurar PAD contra ex-titular da entidade também
recai sobre o Presidente da Republica, autoridade competente no momento
do cometimento do ilicito."”

5 COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DISCIPLINAR EM FACE DE
SERVIDORES DE AUTARQUIAS E FUNDAQ()ES PUBLICAS FEDERAIS
VINCULADAS

Como regra geral, valida para toda a Administragdo Publica Federal,
a Lei n® 8.112/1990 estabelece competéncia para a aplicagido das penas

12 Pontua-se que, no julgamento do Mandado de Seguranga n°® 14.797/DF, a Terceira Segdo do STJ
reafirmou essa tese, de forma unianime (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranga
no 14.797/DF. Relator: Ministro Og Fernandes. Brasilia, 28 mar. 2012).

18 O raciocinio ora exposto alinha-se a compreenséo de que a competéncia para apurar falta funcional
cometida por chefia que veio a ser substituida recai ndo sobre o novo titular do cargo, mas sim sobre
a autoridade que, a época do ilicito, tinha ascendéncia hierdrquica sobre essa chefia que foi sucedida
(COSTA, 2008, p. 218-219).
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disciplinares em seu artigo 141. Todavia, o Presidente da Reptiblica delegou
aos Ministros de Estado a competéncia para julgar processos com penas
capitais, com prévia manifestagdo de suas Consultorias Juridicas, na forma
do Decreto n° 8.085, de 1999:

Art. 1° Fica delegada competéncia aos Ministros de Estado e ao
Advogado-Geral da Unido, vedada a subdelegagio, para, no ambito
dos érgidos da administragdo publica federal direta, autdrquica e
fundacional que lhes sdo subordinados ou vinculados, observadas as
disposi¢des legais e regulamentares, especialmente a manifestagio
prévia e indispensavel do érgdo de assessoramento juridico, praticar
os seguintes atos:

I - julgar processos administrativos disciplinares e aplicar penalidades,
nas hip6teses de demissio e cassagio de aposentadoria ou disponibilidade
de servidores;

I1 - exonerar de oficio os servidores ocupantes de cargos de provimento
efetivo ou converter a exoneragio em demissio;

III - destituir ou converter a exoneragio em destitui¢do de cargo
em comissdo de integrantes do Grupo-Diregdo e Assessoramento
Superiores, niveis 5 e 6, e de Chefe de Assessoria Parlamentar, c6digo
DAS-101.44

IV - reintegrar ex-servidores em cumprimento de decisio judicial,
transitada em julgado.

Observe-se que a delegagdo de competéncia constante do art. 1° do
Decreto n° 8.085/1999 ndo se aplica aos titulares de autarquias e fundagoes
publicas e aos ocupantes de cargo de natureza especial, conforme previsdo
do § 2° do mesmo artigo. Assim, a aplicagdo de penas capitais a tais
autoridades ainda compete ao Presidente da Reptblica:

Art. 1°[.]

§ 2° O disposto neste artigo nio se aplica ao ocupante de cargo de
natureza especial e ao titular de autarquia ou fundago publica.

Destarte, como regra geral, compete ndo ao Ministro, mas a
autoridade instauradora, o julgamento dos processos disciplinares
envolvendo servidores da autarquia. Somente a competéncia para aplicar
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penalidades capitais recaird sobre o Ministro da Integragdo Nacional, por
delegacdo do Presidente da Reptblica, exceto nos casos que envolvam o
titular da autarquia, tudo na forma do Decreto n°® 8.085/1999."*

Em suma, pode-se afirmar que, em relagdo aos servidores de
entidades descentralizadas: a) a competéncia disciplinar instauradora
nio serd do Ministro, salvo lei especifica em sentido contrario; e b) a
competéncia disciplinar julgadora sera do Ministro apenas nos casos de
penalidade capital, excluidos os titulares das entidades, na forma do que
prevé o Decreto n°® 8.085/1999.

Ja no tocante a competéncia para julgamento em sede de recurso
administrativo, é certo que, em razio da autonomia das autarquias e
tfundagdes puiblicas federais, tais entidades ndo podem ter seus atos
reexaminados pelo Ministério supervisor por meio de recurso em sentido
préprio. Todavia, resta perquirir se a decisdo tomada no ambito da entidade
vinculada poderia ser objeto de recurso hierarquico impréprio.

Mesmo na auséncia de autorizagio legal expressa, podera existir,
excepcionalmente, viabilidade juridica de reexame de decisdo tomada por
entidade vinculada, por parte do Ministério supervisor. Nesse sentido,
Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p. 167-168) afirma:

Dado que as autarquias sdo pessoas juridicas distintas do Estado,
o Ministro supervisor ndo é autoridade de algada para conhecer de
recurso contra seus atos, pois inexiste relagio hierarquica entre este
e aquelas, mas apenas os vinculos de controle legalmente previstos.
Assim, s6 poderia caber o chamado recurso hierdrquico impréprio,
isto é, quando previsto na lei prépria da autarquia (ou em alguma
outra lei). Sem embargo, é certo que, nos termos do art. 5°, XXXIV,
“a”, da Constituigdo, a todos é assegurado, independentemente do
pagamento de taxas, “o direito de peti¢do aos Poderes Publicos em
defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder”. Assim,
configurando-se o caso, a autoridade supervisora podera encontrar-se
obrigada a exercer os cabiveis poderes de supervisdo sempre que o ato
atacado incorra em alguma das hipé6teses que os suscitam.

14 Ressalte-se que a competéncia do Presidente da Republica para aplicar a penalidade capital esta
em conformidade com a distribuigdo de competéncias da Lei n® 8.112/1990. Ademais, ¢ certo que o
Presidente da Repiblica, por motivo relevante de interesse publico, podera avocar e decidir qualquer
assunto na esfera da Administragdo Federal (Decreto-Lei n® 200/1967, art. 170). Desse modo, entende-se
possivel a delegagio do Presidente da Reptblica a cada Ministro para aplicar penalidades capitais aos

servidores das entidades descentralizadas
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]

Nio é demais recordar que a doutrina, acertadamente, encarece que
o controle das autarquias existe nos casos, forma e modos que a lei
estabelece. Com efeito, se o Legislativo entendeu de fraturar a unidade
da Administragio, criando tais sujeitos como pessoas diferentes do
Estado, ou seja, como entidades da Administragio indireta, o Executivo
ndo poderia, por si mesmo, recompor tal unidade. A ingeréncia que cabe
a Administragio Central exercer sobre elas e a propria integragdo de
suas atividades no planejamento geral administrativo hio de realizar-se
segundo os meios que a lei haja previsto, ao estabelecer o controle da
entidade autdrquica. Tal controle configura a chamada tutela ordindria.
Cumpre observar, entretanto, que a doutrina admite, em circunstincias
excepcionais, perante casos de descalabro administrativo, de graves
distor¢des no comportamento da autarquia, que a Administragio
Central, para coibir desmandos sérios, possa exercer, mesmo a falta
de disposicdo legal que a instrumente, o que denominam de tutela
extraordindria [destaques no original].

A tutela extraordindria sobre as decisdes das autarquias e fundagdes
publicas federais, mediante recurso hierdrquico impréprio, encontra
fundamento nio apenas no direito constitucional de peti¢do, mas também
na competéncia privativa do Presidente da Republica de exercer, com o
auxilio dos Ministros, a diregéo superior da administragio ptblica federal,
na forma do art. 84, I1, da Constitui¢do."” Com efeito, a diregdo superior da
administragdo publica federal traz insito o dever de zelar pela legalidade
dos atos praticados e pela observancia do interesse ptblico perseguido,
razdo pela qual nem mesmo vedagdo legal expressa poderia, no regime
constitucional atual, afastar o cabimento do recurso hierarquico impréprio
(SAAD, 2016, p. 105). Desse modo, admite-se a competéncia julgadora
disciplinar do Ministro supervisor em relacdo a decisio tomada pela
entidade vinculada, o que ocorreria mediante tutela extraordinaria, pela
via do recurso hierdrquico improprio.

15 Nessa esteira, merece mengio o Parecer AGU n® AC - 51, de 12 de junho de 2006, aprovado pelo Presidente
da Republica em despacho de 13/6/2006, para os efeitos vinculantes estabelecidos no art. 40, § 1°, da Lei
Complementar n° 73/93. Nesse Parecer, firmou-se o entendimento no sentido de que seria cabivel o recurso
hierarquico impréprio contra decisdes de agéncias reguladoras (autarquias em regime especial), mesmo
sem autorizagdo legal especifica, em relagdo as suas atividades administrativas. Como assevera Luiz Araujo
(2008, p. 245-249), deve-se reconhecer o cabimento de recurso hierdrquico impréprio quanto as atividades
administrativas néo finalisticas das agéncias reguladoras, em razdo da supervisdo ministerial e do direito

constitucional de petigdo aos 6rgdos publicos.
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6 ILEGALIDADE E CONVALIDAGAO DE ViCIO QUANTO A COMPETEN-
CIA DISCIPLINAR INSTAURADORA

Como se sabe, nos termos do enunciado n° 473 da simula de
jurisprudéncia do STF, “a Administragdo pode anular seus préprios atos,
quando eivados de vicios que os tornem ilegais [...]". Por outro lado, é
preciso, anteriormente, verificar a possibilidade de convalidagdo do ato
tisnado de ilegalidade.

O instituto da convalidagio foi acolhido expressamente pelo
ordenamento juridico patrio com o art. 55 da Lei n° 9.784/1999, que
regula o processo administrativo federal.”® Por meio da convalidagéo,
formaliza-se novo ato administrativo pelo qual é suprido o vicio existente
em um ato ilegal, com efeitos retroativos a data em que este foi praticado
(DI PIETRO, 2011, p. 227).

Constitui-se em pressuposto essencial para a convalidagio que a
nulidade ocorrida seja relativa, tendo em vista que nem todos os vicios do
ato administrativo sfo sandveis. Ademais, apenas sdo convaliddveis atos
que podem ser legitimamente produzidos.

Nas hipéteses de nulidade sanével, imp&e-se a convalidagio no caso
em que a anulagdo do ato cause mais prejuizos ao interesse publico do que
a sua manutengio, em atengdo ao principio da economicidade, devendo-se
sopesar o principio da legalidade com os demais principios norteadores
da Administragdo Publica, tais como a razoabilidade, a eficiéncia e a
seguranca juridica. Cabe ao administrador, no momento do exame da
invalidade, realizar a ponderacgdo das circunstincias faticas e juridicas
para escolher o meio de corregio para sanar o vicio, a partir da analise
do tempo decorrido, dos efeitos gerados, da boa ou méa té do administrado
e do agente publico, dos valores afetados pela manutengio do ato e dos
valores afetados pela retirada do ato (MARTINS, 2015, p. 225).

De acordo com Juarez Freitas (2004, p. 264), presentes os
pressupostos, a convalidagdo mostra-se imperativa e inescapavel. Neste
sentido, a solugdo convalidadora ndo malfere o principio da legalidade,
antes lhe atende ao seu propésito, considerando a convalidagido é uma
forma de recomposig¢do da legalidade malferida.

16 “Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse puiblico nem prejuizo a terceiros,

os atos que apresentarem defeitos sandveis poderio ser convalidados pela prépria Administragio.”
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Especificamente no tocante a possibilidade de convalidagio de ato
instaurador de feito disciplinar com vicio de competéncia, deve-se registrar
que, no julgamento do RMS no 20.631/PR, o STJ entendeu que a instauragio
de PAD por autoridade sem poderes para tanto poderia ser convalidada, com
a ratificagdo pela autoridade competente. Veja-se trecho do voto do relator:

A circunstincia de ter sido determinada a abertura do processo
disciplinar por ato do Corregedor-Geral da Policia Civil do Estado do
Paran4, e ndo por deliberagio do Conselho da Policia Civil, conforme
previa a Lei Complementar Estadual 89/01, ndo enseja nulidade,
porquanto esse 6rgdo deliberativo acabou por convalidar aquele
ato ao julgar o relatério da comissdo processante, concluindo pela
aplicagio da pena de demissdo. Mediante essa compreensio, busca-se
homenagear a racionalidade. Mostra-se evidentemente desnecessaria a
anulagdo do ato de demissdo por mero vicio formal, mormente quando
devidamente observados, no curso do processo disciplinar, os principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério [...].

(BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso em Mandado de
Seguranga no 20.631/PR. Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima.
Brasilia, 10 maio 2007)

No mesmo sentido, a Advocacia-Geral da Unido (AGU) editou
publicagdo sobre direito disciplinar, na qual assim se posiciona: “O ato
de instauragdo de processo disciplinar, por autoridade incompetente, é
suscetivel de ratificacdo” (BRASIL, 2013, p. 83). Assim sendo, reputa-se
juridicamente vidvel a convalidagio do vicio de competéncia na instauragio
de feitos disciplinares.

A importancia da convalidagdo consiste no seu efeito retroativo,
aproveitando-se os efeitos anteriores do ato passivel de invalidagdo. Todavia,
é preciso haver agilidade nas providéncias que visem a convalidagio de
atos defeituosos, considerando que nio serd possivel a convalidagdo de atos
ja impugnados pelo interessado, na via administrativa ou na via judicial,
pois, do contrario, seria inttil a arguigio do vicio, cuja extingdo de efeitos
ficaria ao alvedrio da Administragdo Publica (ZANCANER, 2001, p. 56).

Na hipétese de a Administragdo Publica identificar processos em
que desrespeitada a regra de competéncia disciplinar instauradora, estara
diante de situagdo de ilegalidade, a qual podera ensejar manifestacao judicial
no sentido da nulidade das portarias instauradoras e atos subsequentes.
Sem embargo, mostra-se cabivel a convalidagdo do vicio por parte da
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autoridade competente, que poderd confirmar os atos e conferir validades
aos seus efeitos pretéritos, evitando-se a invalidagio dos processos e o
desperdicio de recursos publicos. Desse modo, poderd haver o envio dos
autos dos processos eventualmente inquinados de ilegalidade a autoridade
competente, para que possa confirmar as portarias de instauragio e os
seus efeitos pretéritos, por meio da convalidagio.

Caso a remessa dos autos seja anterior ao encerramento da instrugio
processual, caberd a autoridade julgadora competente providenciar a
ultimag¢do dos trabalhos apuratérios, designando nova Comissdo
Processante, a qual podera, em principio, ser integrada pelos mesmos
servidores que j4 atuaram. Caso a remessa dos autos seja posterior ao
encerramento dos trabalhos, a autoridade competente podera convalidar
os atos anteriores e julgar o caso a luz do Relatério Final apresentado.

De todo modo, as providéncias saneadoras devem ser realizadas
sem demora, considerando que a convalidagio pode vir a ser inviabilizada
por eventual impugnagdo por parte de algum interessado, seja na via
administrativa, seja na via judicial.

7 CONCLUSAO

Diante do exposto, em conformidade com os objetivos deste trabalho,
sdo formuladas as seguintes proposi¢des a guisa de conclusio:

1) Por constituir exteriorizagdo do poder hierarquico, o poder
disciplinar somente pode ser exercido pela autoridade competente,
na forma do que dispde o ordenamento juridico;

i) O desrespeito as regras de competéncia disciplinar é causa de
invalidade dos atos administrativos praticados, podendo o Poder
Judicidrio proceder a sua anulagio;

iii) As autarquias e fundagdes publicas federais estdo sujeitas a
supervisdo ministerial nos limites definidos pelo Decreto-Lei
n° 200/1967, mas nio h4, entretanto, subordinagfo hierdrquica;

iv) Diante da autonomia do ente descentralizado, caracteristica
conferida pela lei, eventual competéncia disciplinar por parte
de autoridade estranha a sua organizagdo hierdrquica deve ser
também legalmente estabelecida, por restringir a autonomia
Ja conferida pelo ordenamento legal;
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v) O titular da entidade é a autoridade competente para instaurar
feitos disciplinares que envolvam servidores daquela pessoa
juridica, salvo lei especifica em sentido contrério;

vi) A competéncia disciplinar instauradora em face do titular
da entidade cabe ao Presidente da Reptblica, autoridade
hierarquicamente superior;

vil) A competéncia para instauracdo de feito disciplinar contra
ex-titular da entidade também pertence ao Presidente da
Republica;

viii) Como regra geral, compete nfio ao Ministro supervisor, mas
ao titular da entidade o julgamento dos processos envolvendo
agentes da autarquia, inclusive Diretores, com a respectiva
aplicagdo de penalidades;

ix) Somente recairéd sobre o Ministro a competéncia para aplicar
as chamadas penalidades capitais, julgando os respectivos
processos administrativos, por delegagdo do Presidente da
Republica, exceto nos casos que envolvam o titular da autarquia,
tudo na forma do Decreto n° 8.035/1999;

x) Na hipétese de envolvimento do titular da autarquia, a
aplicagdo de penalidades capitais, assim como o julgamento
dos respectivos processos administrativos, permanecem no
ambito da competéncia do Presidente da Republica, por nio
ter havido delegagdo no Decreto n® 3.035/1999;

x1) Admite-se a competéncia julgadora disciplinar do Ministro
supervisor em relacgdo a decisio tomada pela entidade vinculada,
o que ocorreria mediante tutela extraordinaria, pela via do
recurso hierarquico impréprio; e

xii) E juridicamente viavel a convalidagio do vicio de competéncia
na instauracgio de feitos disciplinares. Caso a remessa dos autos
seja anterior ao encerramento da instrugio processual, caberd a
autoridade julgadora competente providenciar a ultimagio dos
trabalhos apuratérios, designando nova Comissio Processante.
Caso a remessa dos autos seja posterior ao encerramento dos
trabalhos, a autoridade competente podera convalidar os atos
anteriores e julgar o caso a luz do Relatério Final apresentado.
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SUMARIO: 1 Racionalidade da decisio no Cédigo
de Processo Civil; 2 A teoria do “agir comunicativo”
de Habermas no Cédigo de Processo Civil Brasileiro;
3 A teoria da “argumentacio juridica” de Alexy e o
Cédigo de Processo Civil Brasileiro: apropriagdo ou
desvirtuamento?

RESUMO: O intuito do presente trabalho é analisar a teoria geral
da decisio juridica nos moldes propostos pelo Cédigo de Processo
Civil, especialmente os desdobramentos conferidos ao principio da
fundamentagdo das decisdes pelos § § 1° e 2° do artigo 489 do referido
diploma legal. A problemética enfrentada busca avaliar o eventual
descompasso existente entre a ponderagio e a racionalidade deciséria
proposta pelo legislador por meio das normas fundamentais do processo
civil, notadamente pelo disposto nos artigos 9° e 10 da legislagdo adjetiva.
Tais dispositivos encontram-se escudados na teoria do agir comunicativo
de Jiirgen Habermas, que também lastreia o § 1° do artigo 489 do Cédigo
de Processo Civil, por ocasido do redimensionamento do principio da
fundamentagio das decisdes. No entanto, o § 2° do dispositivo legal
em comento estatui que nos casos em que houver colisdo de normas o
magistrado devera reportar na fundamentagao da decisdo jurisdicional
os critérios gerais utilizados para efetuar a ponderagdo. A investigagdo
proposta, ainda que em sede embriondria, visa a apontar as implicagdes
do uso indiscriminado da Teoria da Argumentagio Juridica, proposta
por Robert Alexy e sua eventual dissondncia com a Teoria do Agir
Comunicativo de Jirgen Habermas na legislagdo adjetiva civil.

PALAVRAS-CHAVE: Decisio Jurisdicional. A¢io Comunicativa.
Racionalidade. Ponderagio De Normas.

ABSTRACT: The purpose of the present work is to analyze the general
theory of legal decision along the lines proposed by the Code of Civil
Procedure, especially regarding with the conferred developments to the
principle of justification of decisions by paragraphs 1 and 2 of article 489
of the aforementioned legal diploma. The problem faced aims to evaluate
the possible mismatch between the balancing and the decision-making
rationality proposed by the legislator through the fundamental rules
of civil procedure, notably by the provisions of articles 9 and 10 of the
adjective legislation. Such devices are covered by Jiirgen Habermas’s
theory of communicative action, which also underlies article 489 (1) of
the Code of Civil Procedure, when the principle of decision-making is
re-dimensioned. However, paragraph 2 of the legal provision in question,
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states that in cases where there is a collision of rules, the magistrate must
report in the groundworks of the judicial decision the general criteria
used to carry out the balancing. The proposed research, although in
embryonic stage, aims to point out the implications of the indiscriminate
use of the Theory of Legal Argumentation proposed by Robert Alexy
and its possible dissonance with the Theory of Communicative Action of
Jirgen Habermas in the civil adjective legislation.

KEY WORDS: Jurisdictional Decision. Communicative Action. Rationality.
Balancing Standards.

INTRODUGAO

O Cédigo de Processo Civil de 2015 instrumentalizou avangos
rumo a democratizagio e constitucionalizagdo de todo zfer procedimental
a fim de construir um espago para a elaboragio da decisdo jurisdicional
de modo dialogado. No contetido dos regramentos que encerram as
normas fundamentais do processo tem-se por relevantes os principios
do contraditério e da vedagdo da decisdo surpresa, os quais foram objeto
de vinculagdo indissociavel por parte do legislador.

Assim, partindo da premissa legal de entrelagamento dos principios
do contraditério e da fundamentagdo das decisdes, tem-se como objetivo
da pesquisa investigar se a cadeia normativa estatuida pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015 estd fincada em bases habermasianas e se o intuito
do legislador foi o de estabelecer critérios para coibir o solipsismo' das
decisdes judiciais, notadamente quando da andlise dos artigos 9°, 10 e 489,
§ 1° do arcabougo normativo.

Porém, como desdobramento da investigagdo preliminar proposta,
buscar-se-4 identificar eventual contradigdo entre os §§ 1° e 2° do artigo
489 do Cédigo de Processo Civil, uma vez que, acredita-se que o legislador
conferiu uma certa discricionariedade ao decisor, e mais, que a matriz de
tundamentagio do § 2° do dispositivo legal em comento encontra respaldo
na teoria da argumentagéo juridica de Robert Alexy.

Assim, o problema de pesquisa proposto é: A racionalidade da decisdo
Jurisdicional no Cédigo de Processo Civil brasileiro foi construida com base

1 Etimologicamente a expressdo solipsismo deriva de solus (sozinho) e zpse (mesmo), o que no plano da
filosofia pode ser compreendido como a submissdo do mundo e do conhecimento a consciéncia do
individuo. (STRECK, 2017).
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na teoria do discurso de Jiirgen Habermas e na teoria da argumentagao
de Robert Alexy?

O desenrolar da pesquisa propde analisar a racionalidade da decisio
no Cédigo de Processo Civil brasileiro, por meio da demonstracdo da
importédncia dos principios constitucionais no processo de construgio
da decisdo judicial; tragar balizamentos introdutérios da teoria do “agir
comunicativo” de Jiirgen Habermas e examinar sua influéncia na teoria
do discurso; discorrer sobre a teoria da argumentagéo juridica de Robert
Alexy e verificar se hd correspondéncia entre as teorias do discurso
de Jirgen Habermas e a da argumentagéo juridica de Robert Alexy na
legislacdo adjetiva civil, ou seja, analisar se existe correlagdo entre as
teorias citadas e o que foi legislado.

A partir da anélise das teorias preconizadas pelos professores
germanicos, pretende-se construir o marco tedrico adequado a compreensao
da racionalidade das decisGes, para, ao final, investigar se o legislador
patrio se apropriou ou distanciou dos mesmos por ocasido da reforma do
Cédigo de Processo Civil.

Para tanto serd realizada revisdo bibliogrifica e a partir das
conclusdes preliminares que se forem extraindo do processo de estudos,
pretende-se testificar e problematizar os pressupostos teéricos que
embasam a pesquisa, para que, por fim, as conclusdes extraidas auxiliem
a compreensio da problematica apresentada.

1 A RACIONALIDADE DA DECISAO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O movimento de constitucionalizagfio do processo civil teve seu
apogeu com a edi¢do do Cédigo de Processo Civil de 2015, que inaugura
sua capitulagdo estatuindo as “normas fundamentais do processo civil”. E
certo que alguns dispositivos legais constituem verdadeiras e desnecessarias
apropriagdes do texto constitucional®, como se vislumbra na norma que
encerra o principio do “acesso a justiga™.

2 Art. 5° XXXV da CRFB - A lei ndo excluird da aprecia¢io do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito;
(BRASIL, 1988).
Art. 8° do CPC - Nio se excluiré da apreciagio jurisdicional ameaga ou lesdo a direito. (BRASIL, 2015).

3 O “acesso a justi¢a” representa a primeira onda renovatéria do processo cuja expressio foi cunhada por
Mauro Cappelletti e Bryant Garth, para os quais “é reconhecidamente de dificil defini¢ao, mas serve
para determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem

reinvindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema
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Cumpre salientar que a evolugdo e a conotagio do referido principio
no Brasil, principalmente pelo status de direito fundamental, demanda
o uso da expressdo “acesso a jurisdi¢do” uma vez que ao termo “justi¢a”
podem ser emprestados muitos significados de acordo com a matriz teérica
em que se fundamenta.

A ressemantizagio proposta decorre do fato de que no modelo
constitucional de processo democratico nio é suficiente eliminar o conflito
por meio do acesso a ordem juridica justa, mas sim incorporar o direito
de agdo ao da amplitude de defesa, a fim de gerar o direito de provocar a
tutela legal. (LEAL, 2014, p. 106).

Devido a isso, a garantia constitucional de “acesso a jurisdi¢do”
demandava sua andlise sob o viés qualitativo das decisdes jurisdicionais,
uma vez que nio bastava “escancarar as portas do Judicidrio” sem nenhuma
preocupagio com o contetido dos provimentos finais.

Nesse sentido, por ndo ter sido suficiente a garantia constitucional
de fundamentagdo das decisdes estatuida no artigo 93, inciso IX da
CRFB/88*, a qual restou solapada pelo decisionismo’, é que o legislador
no afd de preveni-lo engendrou um entrelagamento entre os principios
do contraditério e da fundamentagio das decisdes, mormente para coibir
as decisdes surpresa.

Muito antes da reforma empreendida no Cédigo de Processo Civil de
2015 a “Escola Mineira de Processo” j4 apregoava a necessaria vinculagdo

deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos”. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

4 Art. 93, IX da CRFB - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservagio do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informagao. (BRASIL, 1988).

S

Ao longo do presente ensaio a expressédo decisionismo serd utilizada como a relagio tensional entre
direito e poder, que na perspectiva de Carl Schmitt considera aquele que possui condi¢des de impor

sua decisfo, neste caso, o juiz. Nesse viés, esclarecedora a leitura schtmittiana realizada por Ronaldo
Porto Macedo Jinior ao mencionar que “ao analisar o decisionismo juridico, Schmitt observa que
Jjuridicamente, podemos encontrar o tltimo fundamento juridico de todas e quaisquer validades e valores
de direito em um processo volitivo, uma decisio que enquanto tal cria o ‘direito’ e cuja ‘forcea juridica’
(Rechtskraft) ndo pode ser derivada da forga juridica de regras de decisdo, pois mesmo uma decisio que
nio corresponde a regra cria direito. Essa forga juridica de decisdes contrarias a norma pertence a todo e
qualquer ordenamento juridico. O pensamento decisionista, tal como aparece na histéria do direito, esta

vinculado a uma ideia de ordem que ¢é pressuposta a decisdo soberana.” (MACEDO JR,, 2011, p. 35).
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do contraditério ao principio da fundamentagio das decisdes, ao ponto de
considerar tais principios como “irméaos siameses”™.

Ainda, é importante consignar que a acep¢do meramente formal
ou estatica do contraditério ndo é suficiente para garantir seu poder de
influéncia no provimento final do magistrado. Devido a isso, seu espectro
substancial deve ser alcangado por meio da superagio da “mera participagdo”,
pois esta precisa se dar em simétrica paridade:

[.J A idéia de participagdo, como elemento integrante do contraditério,
J4 era antiga. Mas o conceito de contraditério desenvolveu-se em
dimensdo mais ampla. J4 ndo é a mera participagdo, ou mesmo a
participagdo efetiva das partes no processo. O contraditdrio é a garantia
da participagdo das partes, em simétrica igualdade, no processo, é a
igual oportunidade de tratamento, que se funda na liberdade de todos
perante a lei [..]. (GONCALVES, 2012, p. 108-109).

Assim, a base democratico-juridico-principiolégica do processo
pressupde a realizagio do contraditério, uma vez que sua auséncia o tornaria
um meio procedimental inquisitério em que o arbitrio do julgador seria a
medida colonizadora da liberdade das partes (LEAL, 2014, p. 167).

Diante disso, o legislador, atentando para a evolugio conceitual de
tal principiologia, elaborou uma verdadeira blindagem ao decisionismo,
especialmente pela tessitura dada ao texto legal, especificamente nos
artigos 9° (principio do contraditério)’, 10 (principio da vedagdo da decisdo
surpresa)® e 489, § 1° (principio da motivagdo das decisoes)”.

6 A Escola Mineira de Processo ¢é caracterizada por estudos desenvolvidos pelos professores do Programa
de P6s-Graduagio da PUC Minas, por ocasido da linha de pesquisa “O processo na construgdo do Estado
Democritico de Direito”, que partem da visdo estruturalista de processo (o processo como procedimento
realizado em contraditério pelas partes) desenvolvida pelo italiano ElioFazzalari. Nesse sentido,
esclarecedora a ligio de Ronaldo Bretas de Carvalho Dias, um de seus expoentes, ao demonstrar que
“unem-se inseparavelmente o principio do contraditério e o principio da fundamentagao, como se fossem
irmios siameses, ambos atuando na dindmica argumentativa (fatica e juridica) do procedimento, de forma
que propicie a geragdo democritica de uma decisdo jurisdicional participada, em concepgio renovada do
processo, trabalhada a partir da confluéncia da teoria discursiva do direito e da democracia (Habermas)

com a teoria do processo como procedimento em contraditério (Fazzalari)”. (DIAS, 2004, p. 149).

N

Art. 9°. Ndo se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida. (BRASIL, 2015).
8  Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢éo, 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. (BRASIL, 2015).

9 §1° Nio se considera fundamentada qualquer deciso judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou

acérdio, que: I - se limitar a indicagdo, a reprodugdo ou a paréfrase de ato normativo, sem explicar
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Porém, antes de analisar se existe discrepancia entre os pardgrafos
1° e 2° do artigo 489" do Cédigo de Processo Civil, optou-se por estatuir
a morfologia filoséfica que orientou o legislador-doutrinador a tecer
mintcias (em forma de um comando negativo do que se considera “néo-
fundamento”), buscando, pois um fechamento quase hermético para a
decisdo, a qual ndo mais pode contemplar argumentos que ndo foram
fruto de um processo dialégico, ou seja, que ndo foi produzida de forma
“policéntrica” e em “comparticipagdo™'.

2 A TEORIA DO “AGIR COMUNICATIVO” DE HABERMAS NO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Um dos pilares do presente artigo é verificar se ha correspondéncia
da teoria habermasiana do “agir comunicativo” (e seu deslocamento para a
ciéncia do Direito por meio da teoria do discurso) na procedimentalidade
brasileira. Assim, a proposi¢do de Habermas como um dos referenciais
tedricos decorre da similitude existente entre sua “teoria discursiva do
direito” e a dialeticidade preconizada na legislagio adjetiva civil, bem
como sua influéncia na construgdo dos provimentos finais da jurisdigo.

O “agir comunicativo” em Habermas foi projetado para as ciéncias
soclais e seu atrelamento a consciéncia moral foi apresentada a comunidade

sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; IT - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisio; IV - nfo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de
stimula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de siimula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagio do
entendimento. (BRASIL, 2015).

10§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagio
efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas
que fundamentam a concluso. (BRASIL, 2015).

11 A legislagdo reformadora inaugura um novo olhar para o ato de decidir que nio mais pertence
exclusivamente ao juiz. A influéncia da vertente “comparticipativa” do autor Dierle Coelho Nunes
(membro da comisséo de juristas que assessorou a elaboragio do projeto do novo CPC na Cémara dos
Deputados) no plano da normatividade brasileira fica clara por suas elucubragdes teéricas, veja: “[..]
deve-se vislumbrar que o processo estruturado em perspectiva comparticipativa e policéntrica, ndo mais
embasado no protagonismo de qualquer sujeito processual (juiz, partes, advogados), mas, na sua atuagio
responsével, competente e interdependente, ancorado nos principios processuais constitucionais, impde
um espago publico no qual se apresentam as condi¢des comunicativas para que todos os envolvidos,
assumindo seu respectivo papel, participem na formagao de provimentos legitimos que permitira a

clarificagdo discursiva das questdes féticas e juridicas [[.]].” (NUNES, 2008, p. 27).
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académica (1981) pela adogdo do principio da universalizagio e ética do
discurso:

L. A versio ético discursiva do principio moral também exclui um
estreitamento do juizo moral no sentido da ética da convicgdo. A
consideragdo das conseqiiéncias e dos efeitos colaterais que resultam
previsivelmente da aplicagdo universal de uma norma controversa
nido precisa de nenhum ponto de vista adicional tomado a ética da
responsabilidade. E verdade que a razdo pratica na interpretagio da
ética do discurso também exige uma inteligéncia pratica na aplicagao
das regras. Mas o recurso a essa faculdade nio confina a razdo
pratica no horizonte de uma época determinada ou de uma cultura
particular. Mesmo na dimensdo da aplicagio sdo possiveis processos
de aprendizagem guiados pelo contetido universalista de norma a ser
aplicada [0..]. (HABERMAS, 1989, p. 286)

Tal conjectura corrobora para que o “agir comunicativo” seja
interpretado como a disponibilidade que existe entre falantes e ouvintes
em prol de um consenso, em um idedrio onde a intersubjetividade
caminhe para o entendimento prévio. Porém, quando tal integragio
social ndo é suficiente para a obtengdo do consenso, surge a possibilidade
do dissenso, que demandard a legitimacdo racional das pretensdoes.
(MOREIRA, 2002, p. 111)

Considerando o Direito como uma ciéncia social aplicada, Habermas
introjetou a teoria do “agir comunicativo” na fundamentagio dos direitos
bésicos pelo caminho da teoria do discurso, que por sua vez, visa reconstruir
o Direito na vertente do principio da democracia.

Para Habermas, a luz do principio do discurso, é possivel
fundamentar direitos elementares da justiga, notadamente no que tange
a igualdade, abarcando o direito a iguais liberdades subjetivas de agdo.
Assim, o uso da linguagem precisa ser orientado pela juridificagdo
simétrica da liberdade comunicativa de todos os membros do direito, a fim
de se obter a formagao discursiva da opinido e da vontade. (HABERMAS,
2008, p. 165)

Mas, a fundamentagio do direito ndo demanda apenas relagdes
interativas promovidas pelo principio do discurso, o qual s6 pode assumir
afigura de um principio da democracia se estiver conectado com o medium
do direito, fazendo com que haja um sistema de direitos que posiciona a
autonomia publica numa relagiio de pressuposigio reciproca.
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Diante de tal conjectura, o processo pode ser entendido como um
“jogo de argumentagdo” onde a jurisdi¢do acaba por controlar a tensdo
existente entre a legitimidade e a positividade do direito, a fim de resolver
o problema da corregdo do direito. Vale consignar que, quando Habermas
(2008, p. 252) menciona a pretensdo de almejar uma “decisdo correta”, ele
utiliza como referencial a teoria arquitetada por Dworkin'*.

Relevante pontuar que a constatagio de Habermas quanto & auséncia
de regulagdo de uma “argumentagdo juridico-normativa” remonta a
realidade normativa alemi, diferentemente da normatividade brasileira
que contempla regras expressas de como o processo pode ser um locus de
argumentagdo e formagdo dialogada da decisdo judicial.

Assim, para melhor compreender a aproximagio do filésofo aleméao
e do legislador pétrio, de modo a mensurar em que medida a apropriagéo
das teorias do agir comunicativo e do discurso culminou com uma nova
racionalidade deciséria, elucidativa a li¢do de Rafael Lazzarotto Simioni:

[.. Isso significa que o direito deve institucionalizar processos de
formagao discursiva da vontade individual e coletiva, capazes de garantir
negociagdes e decisdes orientadas ao consenso baseado no melhor
argumento. Um procedimento desse tipo deve ser capaz de garantir,
a todos os implicados, a liberdade e a capacidade de defender seus
interesses somente pelo Ginico poder admitido pela agdo comunicativa,
qual seja, o poder do melhor argumento. Sé assim o direito podera
permitir a introdugio, nas discussdes sociais, de pretensoes de validade
universais que incluem a eticidade das condutas (SIMIONTI, 2007, p. 85).

A estrutura normativa esposada pelo Cédigo de Processo Civil
Brasileiro gera uma confluéncia em busca do “melhor argumento” que

12 Diferentemente de Habermas, tido como procedimentalsita, para Dworkin a corregdo da decisdo
nio estd no “modus operandi” do ato de decidir mas no préprio decisor (Juiz Hércules), o que tem
lhe rendido a adjetivagio de “substancialista”. Todavia, na visdo do autor, sua pretensio nio foi a de
“mecanizar” o ato decisério, conforme ilustra a presente passagem: “ndo concebi um algoritmo para
o tribunal. Nenhuma magica eletrénica poderia elaborar, a partir de meus argumentos, um programa
de computador que fornecesse um veredito aceito por todos, uma vez que os fatos do caso e o texto
de todas as leis e decisdes judiciais passadas fossem colocados a disposi¢ao do computador. Mas nao
cheguei a conclusio que muitos leitores considerariam de senso comum. Nio afirmei que nunca ha
um caminho certo, apenas caminhos diferentes, para decidir-se um caso dificil. Ao contrario, afirmei
que essa conclusio aparentemente sofisticada é um sério equivoco filoséfico, se a entendermos como
um exemplo de ceticismo externo, ou uma posi¢do politica polémica, apoiada em convicgdes politicas
dibias, se a tratarmos da maneira que estou inclinado a fazer, como uma perigosa incursio pelo
ceticismo interno global”. (DWORKIN, 1999, p. 490-491).
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serd substrato para a fundamentagio das decisdes. E o que se denota, por
exemplo, pelo principio da cooperagio, estatuido no artigo 6° do Cédigo
de Processo Civil, o qual dispde que “todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisio de
mérito justa e efetiva”. (BRASIL, 2015).

Importante mencionar que ante a cultura da litigiosidade das partes
e altivez dos juizes, tem sido muito complexa a materializa¢do efetiva de
tal principio. Registre-se, nesse sentido, a critica elaborada por Rafael
Giorgio Dalla Barba, Lucio Delfino, Lénio Luiz Streck e Ziel Ferreira
Lopes no tocante a interface deste principio com a Constituigéo:

[..] nem é preciso dizer que o legislador pecou ao tentar desnudar a
cooperagido aventurando-se em setor Cuja atuagfio merece ficar a cargo
exclusivo da doutrina. E o fez mal porque referido texto legislativo
estd desacoplado da realidade, espelha visdo idealista e irrefletida
daquilo que se d4 na arena processual, onde as partes ali se encontram
sobretudo para lograr éxito em suas pretensdes. Isso é, digamos assim,
natural, pois ndo? Disputar coisas é uma coisa normal. No fosse assim
nio haveria “direito”. Direito ¢ interdigdo. E opgio entre civilizagio
e barbarie. (DALLA BARBA; DELFINO; STRECK; LOPES, 2014).

Diante de tal reformulagio normativa, verifica-se que a figura do juiz
cooperador demonstra seu rebaizamento ao nivel das partes, enfatizando o
legislador ser o juiz um swjezto do processo e ndo seu ator principal. Atrelado
a isso, tem-se a intensa e Ja mencionada interligacdo entre os principios
do contraditério e da fundamentagio das decisdes, frise-se, que ndo mais
se coaduna com o “agir solitario” do julgador, haja vista que o “melhor
argumento” dever4 se subsidiar no didlogo construtivista das partes e ndo
no “senso de justi¢a” particular do magistrado.

Nesse sentido, elementar se torna a apropriagdo da leitura de
Habermas, realizada por Simioni, que conseguiu parafrasear a complexidade
da fala do autor alemdo de modo a conferir leveza para uma melhor
compreensdo da proposta de “refutar” o decisionismo:

[..] Assim, através da teoria do discurso juridico, Habermas pretende
também tirar o “juiz Hercules” da soliddo solipsista e coloca-lo no
discurso, vale dizer, retirar a jurisdigdo do ideal da personalidade de um
juiz (ideal de virtude e de acesso privilegiado a verdade) para coloca-la
no ideal politico de uma sociedade com autonomia para a interpretagio
da Constituigdo. Para Habermas, o “juiz singular tem que conceder
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sua interpretagdo construtiva como um empreendimento comum,
sustentado pela comunicagdo publica dos cidaddos. Isso significa que
ndo tem mais cabimento o solipsismo juridico. Um juiz sozinho, ndo
pode dizer qual é o direito adequado a situagdo concreta. A venda
nos olhos da Justiga se tornou insuficiente como modelo da praxis de
fundamentagio exigida pela teoria discursiva do direito. [...] (SIMIONI,
2014, p. 549).

A superagio da “razio prética” em Habermas perpassa pela superagdo
da consciéncia solipsista, devendo as decisdes estarem ancoradas na razio
comunicativa, que por sua vez encontram respaldo em uma pragmatica
ndo empirica, “assim, a verdade deixa de ser conteudistica para ser uma
verdade como idealizagdo necesséria. E uma verdade argumentativa,
atingida por consenso”. (STRECK, 2017, p. 134).

A influéncia de Habermas na legisla¢do processual civil estd a
promover o ganho qualitativo das decisdes judiciais por meio do afastamento
do protagonismo do juiz. No entanto, a busca pelo “melhor argumento”
ainda concentra no magistrado a “escolha”, que mesmo diante da exaustiva
fundamentagéo exigida no § 1° do artigo 489 do Cédigo de Processo Civil
(que por um critério residual esclarece o que ndo é fundamentar), ainda atribui
a “selegdo da norma adequada” ao julgador, conforme expde Rafael Simioni:

[..] Essa sele¢do das normas adequadas se faz entdo através dos
processos judiciais, onde o discurso de aplicagdo encontra nas regras
da instrugdo probatdria a defini¢do da situagdo para argumentagdes
circunscritas e, simultaneamente, o espago nio circunscrito das
argumentagdes juridicas de adequagdo na fundamentagéo das decisoes.
E uma vez formado o juizo de adequagio no caso concreto, a decisdo
juridica deve encontrar também a sua coeréncia com a ordem juridica
como um todo. O simples fato de a decisdo estar submetida a uma
revisdo pelas instincias superiores exige a fundamentagoes cuidadosas
e uma orientagdo a precedentes jurisprudenciais. Nessas condigdes,
a sele¢do da norma adequada a situagido bem definida, orientada a
manutengio da coeréncia com outros precedentes jurisprudenciais,
é o que torna possivel a “Unica decisdo correta”. A qual, no entanto,
serd sempre uma “dnica decisdo correta hoje”, pois se trata sempre
de uma corregiio provisoria, falivel, dependente de uma correta e
suficiente defini¢io da situagio, além da utilizag¢do discursiva de bons
argumentos para a selecdo das normas aplicdveis a situagdo, com a
exclusdo de outras concorrentes, no pano de fundo de uma coeréncia
com outros precedentes jurisprudenciais. (SIMIONI, 2014, p. 556).
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Assim, para reforgar a interlocugdo de algumas aporias apontadas
ao pensamento do autor germanico, explicitamente no que se refere ao
espago dialégico de construgdo das decisdes jurisdicionais — processo,
oportuno mencionar as reflexdes de André Del Negri:

[..] Apesar do filésofo alemdo ter conseguido estabelecer profunda analise
sobre a legitimagdo normativa adequada ao mundo contemporaneo e
ao paradigma democratico, esse raciocinio leva a conclusdo de que a
sua abordagem procedimental como via de legitimagao da validade do
ordenamento juridico ndo é teoricamente exauriente, ja que deixa de
abordar especificamente o Processo como institui¢io juridica regente
da construgio dos Direitos Fundamentais, limitando-se a afirmar que
a institucionalizagio do principio da democracia se faz pelo Direito
C.J. (NEGRI, 2008, p. 75).

Uma das dire¢des apontadas para que o vislumbre da teoria
habermasiana abarque também a procedimentalidade juridica é noticiada
por Rosemiro Pereira Leal, cuja contribui¢io encontra-se lastreada
na obra Teoria processual da decisdo juridica, que embora tenha sido
publicada antes da entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de
2015, j4 sinalizava muitos dos avangos que estariam por vir no plano da
legitimagao deciséria:

[..] carece da compreensio da principiologia juridica da teoria do
processo institucionalizador da possibilidade juridica da racionalidade
democrética, porque ao imaginar uma procedimentalidade como
médium lingiifstico-juridico da passagem do principio do discurso
ao principio da democracia nio se esclareceu a indole dessa
procedimentalidade neutra e canalizada de argumentos que se
conduziriam por uma razdo estratégica centrada em estoques de
historicidade jusracionalista pelos direitos humanos com abandono
do médium discursivo autoilustrativo de sua prépria construgio
juridica [..J]. (LEAL, 2014, p. 178).

Deste modo, partindo da premissa que a teoria habermasiana do
discurso foi incorporada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, cujos
desdobramentos sdo perceptiveis pela tonica que o legislador conferiu
as normas fundamentais do processo, e ainda, mais especificamente ao
detalhar o dever de fundamentagdo das decisdes (artigo 489, § 1°), as
quais tiveram por escopo prevenir o decisionismo judicial, passar-se-4
a analisar a influéncia da teoria da “argumentagio juridica” de Robert
Alexy na elaboragdo do § 2° do artigo 489 do CPC.
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3 ATEORIA DA “ARGUMENTAQAO JURIDICA” DE ALEXY E O CODIGO DE
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO: APROPRIA(;AO OU DESVIRTUAMENTO?

Para desempenhar a tarefa proposta e identificar no bojo do Cédigo
de Processo Civil vigente eventuais aproximagdes e distanciamentos das
teorias do discurso de Habermas e da argumentagio de Alexy, adotou-se
como diretriz primdria o esclarecimento da vertente procedimentalista,
uma vez que a matriz teérica da presente pesquisa encontra respaldo
Jjustamente nos dois autores que a representam.

Ainda, é importante consignar que a conjugag¢io das teorias de
Habermas e Alexy se faz pertinente em virtude do didlogo entre os
autores, notadamente pelo fato da teoria da argumentagio juridica (Alexy)
encontrar respaldo na teoria da agdo comunicativa (Habermas). Assim, para
demonstrar a referida interface entre Robert Alexy e Jiirgen Habermas,
ilustrativa é a fala de Alexandre Travessoni Gomes:

[.J A teoria de Habermas, antes mesmo de sua virada juridica,
influenciou vérios teéricos do Direito que, partindo do modelo da teoria
da agdo comunicativa, procuravam elaborar teorias da argumentagio
que resolvessem os problemas postos pela antinomia acima citada.
E o caso de Robert Alexy, que procura desenvolver, com base em
Habermas, uma teoria da argumentago juridica que resolva o problema
da corregdo das decisoes [...]. (GOMES, 2008, p. 297).

Outro esclarecimento importante é que a apresentacdo de Alexy e
Habermas como procedimentalistas néo foi objeto de uma escolha aleatéria,
mas sim fruto da constatagéio de que em ambas proposi¢des dos professores
germanicos se encontra a predominéncia da adogdo de um procedimento
que persiga a tdo almejada corregdo do direito, pois a teoria do discurso é uma
teoria procedimental. Segundo ela, uma norma sé é correta se pode ser o
resultado de um procedimento definido por meio das regras do discurso.
(ALEXY, 2011, p. 295).

Alias, o fato de Alexy considerar a teoria do discurso como a melhor
teoria para a fundamentagdo de normas (importante premissa para a
resolugdo do problema de pesquisa aqui proposto, haja vista que a presente
investigagdo abarca a influéncia de tal teoria na fundamentagio das decisdes
judiciais) ndo o eximiu de examinar a mesma também nesse viés:

[.J] Se o juiz deixa as partes agirem (mas nio entra no jogo) decidindo
ao final como se tivesse o Direito véilido como correto, entfo ele trata
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as partes como pessoas que nio compreenderam o que é um debate
judicial e que, por isso, ndo podem realmente participar nele. Isso
mostra que a argumentagio diante do juiz nio s6 pode, mas que deve
ser interpretada no sentido da teoria do discurso [...]. (ALEXY, 2011,
p- 323).

O referido autor ainda propde uma representatividade argumentativa,
que embora seja um tanto quanto utdpica para a realidade brasileira, por
demandar condigdes ideais (argumentos validos ou corretos e existéncia
de pessoas racionais que sdo capazes e dispostas a aceitar argumentos
vélidos ou corretos porque eles sdo véalidos ou corretos), ndo inviabiliza
sua importancia no contexto da jurisdi¢do constitucional, pois, nos
procedimentos decisérios e no contetido da decisdo, deve-se apreciar e
considerar, também, os argumentos, pois s6 assim havera um discurso
produzido dialogicamente e, por isso, compromissados com a racionalidade.

A argumentagdo como moldura ndo admite qualquer contetido como
argumento, e é este rigor que evita que o discurso se torne idealizado.
Para que a argumentagdo seja levada em consideragio no sistema de
representag¢do, Alexy defende que ela deve ser submetida a um rigor de
contetido, sob pena de ficar a margem do cendrio politico-constitucional.
(ALEXY, 2008, p. 165).

E, para averiguar se a racionalidade deciséria encontra respaldo nas
proposicdes de Alexy, tem-se como ponto de partida a proje¢io normativa
encerrada no artigo 8° do Cédigo de Processo Civil de 2015". Ao que
parece, o legislador se apropriou da teoria alexyana da argumentagao juridica
ao permear suas regras com expressdes como colzsdo e proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade faz parte da mais proeminente
teoria do autor alemio que culmina com a chamada Lei da Ponderagao,
por conceber os principios como mandados de otimizagéo:

[.J No direito constitucional aleméo, a ponderagdo é uma parte daquilo
que é exigido por um principio mais amplo. Esse principio mais amplo
é o principio da proporcionalidade. O principio da proporcionalidade
compde-se de trés principios parciais: dos principios da idoneidade, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido restrito. Todos os trés
principios expressam a ideia de otimizagdo. Como mandamentos de

18 “ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a

razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”. (BRASIL, 2015).
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otimizagdo, principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado
em medida tdo alta quanto possivel relativamente as possibilidades
faticas e juridicas [...]. (ALEXY, 2008, p. 110).

Nesse limiar, duas incégnitas demandam esclarecimento. A intengdo
do legislador pétrio foi realmente incorporar a Teoria da Argumentagdo
Juridica de Robert Alexy ao Cédigo de Processo Civil? As teorias
discursivas, dos procedimentalistas Habermas e Alexy conversam entre
si, ou se distanciam no tocante ao objetivo de evitar o solzpsismo judicial'*?

Em Alexy, as normas figuram como género que bifurcam em regras
e principios, ambos com carater normativo,

L., formulados por meio das expressdes dednticas basicas do dever,
da permissdo e da proibi¢do. Principios sdo, tanto quanto regras,
razdes para juizos concretos de dever ser, ainda que de espécie muito
diferente” [..]. (ALEXY, 2008, p. 87).

Nesse particular, verifica-se a primeira atecnia do legislador, que por
admitir a colisdo de normas, sem perquirir a diferenca entre norma-regra
e norma-principio, acaba por contrariar o préprio modelo proposto pelo
professor alemédo, que sugere falar-se em colisdo de principios e contradigdo
de regras, haja vista que o principio prevalente no caso concreto ndo sera
afastado do ordenamento juridico, ao passo que, quando duas regras se
confrontam, uma acaba por excluir a outra. Para aclarar tal diferenciagio
Robert Alexy realiza importantes observagdes sobre o tema:

[..] Pelo menos a partir do momento em que é certo que uma das
regras justifica uma exceg¢do a outra, ndo se pode mais falar em um
conflito entre as regras. O conflito é eliminado de vez, do mesmo
modo quando se elimina do ordenamento juridico uma entre duas
regras contraditérias. Com os principios ocorre de forma diferente.
Em outro caso pode ser vélida uma outra relagio de prioridade. Contra
a validade do teorema da colisdo no dmbito dos principios, ou seja,
contra se dever aplicar, em caso de colisdo de principios, o principio
que tem o0 maior peso no caso concreto, sem que isso signifique que o
principio que cedeu seja invalido, pode-se, em primeiro lugar, facilmente
argumentar com base em exemplos [..]. (ALEXY, 2015).

14 O solipsismo na vertente juridica pressupde que “em face do lugar da fala e da sua autoridade, o juiz pensa
que pode — e, ao fim e ao cabo, assim o faz — assujeitar os sentidos dos textos e dos fatos. Por vezes, nem a

Constituigdo constrange o aplicador (juiz ou tribunal). (STRECK, 2017, p. 277).
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No Brasil, estar-se-4 diante de um risco de estado de natureza
hermenéutico justamente em virtude da indeterminacdo dos sentidos sobre
o que se deve entender por colisdo de normas. Assim, o legislador, além
de desconsiderar a diferenga entre regra e principio, ainda admite que
estas sejam ponderadas por uma vulgata da leitura brasileira de R. Alexy.
(STRECK, 2017, p.47).

Atrelado a isso, verifica-se que a maxima da proporcionalidade é
usada no Brasil de forma retérica, como se o critério de elei¢io e escolha
(no caso de colisdo de principios) ficasse a cargo do subjetivismo e ndo
devesse seguir qualquer padrdo procedimental. Concluir assim significa
anular todo o esforgo de Robert Alexy, que tragou critérios até matematicos
para se chegar a uma férmula adequada” de decidir.

Tanto que, além de tragar uma Teoria dos Direitos Fundamentais,
terreno fértil para a colisdo de principios, Alexy nido se quedou inerte e
construiu sua Teoria da Argumentagdo Juridica, que em ultima ratio visa
justamente orientar os critérios para fundamentar a decisdo judicial,
composta por uma série de regras que definem o procedimento o qual
uma argumentagio deve seguir para ser considerada racional.

No entanto, o § 2° do artigo 489 do Cddigo de Processo Civil, em
momento algum perpassa pela teoria da argumentagio do autor alemao,
muito antes pelo contrario, chega a desvirtuar toda sua construgio
de racionalidade deciséria, que deveria obedecer ao modus operandi do
sopesamento para o enfrentamento de colisdes, frise-se, que em Alexy s¢
é possivel no confronto entre principios. Nesse contexto, Lenio Streck chega a
propugnar pela inconstitucionalidade e o veto do referido dispositivo legal:

[..J A ponderagdo é inconstitucional porque o legislador, ao estabelecer,
de forma atécnica, a ponderagido de “normas”, “esqueceu” que o
direito é um sistema de regras e principios e que, portanto, ambas
sdo normas. Logo, ponderar regras é ponderar normas. Entretanto,
é vedado ponderar regras, como se pode ver no préprio criador da
ponderagdo contemporénea, Robert Alexy, no &mbito de sua Teoria
da Argumentagdo Juridica. Ao ponderar regras, o juiz deixaré de
aplicar uma delas. Explicando melhor, ha dois modos de tratar a
complexa problematica da ponderagdo. O primeiro modo, que advém
da vulgata que se fez da teoria alexyana no Brasil, limita-se a referir
que a ponderagdo seria uma escolha do argumento que tera maior
relevincia para ser aplicado ao caso, e, assim, no caso do art. 489, § 2°,
do CPC, simplesmente se escolheria qual das regras seria afastada em
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face dessa “ponderagio” (sic). Esse, evidentemente, néo é o caminho mais
adequado para interpretar esse dispositivo. O outro caminho, muito
mais sofisticado, é aquele decorrente da aplicagdo rigorosa da teoria
discursiva de Robert Alexy, observando todas as suas exigéncias. Veja-
se: Alexy nem de longe admite ponderagdo de regras [...]. (STRECK,
2016, p. 711).

Considerando ter sido o Brasil o tinico pafs a positivar esse método
de decisdo, impedindo, pois, a utilizagdo de outra matriz de racionalidade
deciséria, reproduzindo ainda de maneira equivocada e distante a teoria
de Robert Alexy, e pior, “conflitando com o artigo 93, inc. IX da CF, e
com o resto do préprio CPC/2015”. (STRECK, 2017, p. 157).

Por conseguinte, verifica-se que o sistema projetado pelo legislador
pétrio, que em um primeiro momento buscou estabelecer amarras
constitucionais a decisio judicial pela via da argumentagio dialégica
(Habermas) acabou por contaminar toda democratizagdo da racionalidade
deciséria ao desvirtuar a teoria da argumentagdo juridica de Alexy, que jamais
propalou a colisdo de regras, e mais, que buscou prevenir o decisionismo
judicial e ndo o promover.

4 CONCLUSAO

O desafio de langar um olhar mais acurado para o Cédigo de Processo
Civil e ler nas entrelinhas de suas normas fundamentais e de motivagio das
decisoes as matrizes filos6ficas que embasaram a redagio dos dispositivos
legal, demonstrou que a racionalidade deciséria almejada pelo legislador
possui raiz na teoria do “agir comunicativo” e na “teoria do discurso” de
Jiirgen Habermas.

Tal constatagdo se mostra pelo normatizado entrelagamento entre
os principios do contraditério e da fundamentagio das decisdes, que juntos
denotam o “poder” de influenciar a decisio, pois mais do que “falar” no
processo é preciso ser “ouvido”. Nesse prisma, o contraditério deixa de ser
vislumbrado apenas no plano estatico e passa a ser apreendido também
no plano dinamico. Ou seja, todo o desenrolar argumentativo devera ser
apreciado pelo julgador por ocasido da fundamentagdo da decisdo (artigo
489, § 1° do Cédigo de Processo Civil), motivo pelo qual o provimento
final seré elaborado em moldes policéntricos e em comparticipago.

No sentido diametralmente oposto da barreira construida pelo
legislador para evitar o decisionismo (ancorado em Habermas), tem-se no §
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2° do artigo 489 do Cédigo de Processo Civil uma verdadeira “clausula de
abertura”, uma vez que esta autoriza o magistrado a informar os critérios
utilizados para a ponderagio no caso de colisdo de “normas”. O que se
tem na realidade é uma versdo “abrasileirada” da teoria da “argumentagéo
juridica”, proposta por Robert Alexy, que em seu nascedouro buscava
justamente o contrario do que trilhou a legislagao.

O autor alemao ndo admitiu colisdo de regras, mas sim de principios.
Nesse talante, no Brasil, ante a equivocada redagdo do dispositivo legal, o
Jjulgador podera realizar o sopesamento de regras, elegendo a que entende
mais adequada ao caso concreto, por meio do uso retérico do principio da
proporcionalidade.

Portanto, o Cédigo de Processo Civil Brasileiro, ao invés de
aproximar as teorias de Habermas e Alexy, ambas discursivas,
procedimentalistas e que possuem como escopo o afastamento do
solipsismo do julgador, acabou por distanciar tal objetivo ao estimular
nio sé a ponderagdo de principios (que no Brasil também ndo guarda
fidelidade teérica com Alexy), mas também a colisdo de regras, onde
a “livre escolha” cabera ao juiz. De nada adiantou retirar do bojo da
legislagdo pétria o principio do “livre convencimento motivado”, expressdo
“enterrada” da atual normatividade, mas cujo “espirito” vive por meio
da criticada disposigdo legal. Na prética, o legislador deu com uma mao
os balizamentos para uma fundamentagio nos moldes do processo
constitucional e retirou com a outra ao estatuir um espago em branco
para que o juiz preencha ao seu alvedrio.
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RESUMO: O presente artigo visa investigar a genealogia do conceito
de supremacia especial, a partir da obra de Celso Anténio Bandeira de
Mello. O instituto da supremacia especial remonta ao administrativista
alemdo Otto Mayer, cujos trabalhos foram fortemente influenciados por
dois outros publicistas do século XIX, Paul Laband e Carl Friedrich
Gerber. Ha forte correlagdo entre o comentado instituto e a consolidac¢io
da ciéncia do direito segundo o método dogmadtico juspositivista,
elaborado pelos dois tltimos autores citados. A supremacia especial entio
construida sustentava a prética administrativa de disciplinar variados
aspectos da vida social, sem que os atos administrativos decorrentes
dessa atuagdo estatal pudessem ser de qualquer forma atacados. A partir
dessa investigagdo foi possivel analisar a incongruéncia da defesa do
instituto da supremacia especial por Celso Antonio Bandeira de Mello,
que insiste na dificil tarefa de conciliar visdes de mundo dispares: o estado
de direito formulado segundo o constitucionalismo alemao de meados
do século XIX e o estado democratico de direito pensado a partir da
Constituigdo da Repuiblica FFederativa do Brasil promulgada em 1988.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo; Supremacia Especial;
Histéria do Direito.

ABSTRACT: This article intends to investigate the genealogy of
the concept of special supremacy, based on the work of Celso Anténio
Bandeira de Mello. The institute of special supremacy dates back to
the German administrativist Otto Mayer, whose works were strongly
influenced by two other nineteenth-century publicists, Paul Laband
and Carl Friedrich Gerber. There is a strong correlation between
the commented institute and the consolidation of the science of law
according to the dogmatic juspositivist method, elaborated by the
last two authors cited. The special supremacy thus conceived made
possible the administrative practice of disciplining various aspects of
social life, while the administrative acts resulting from this state action
remained safe from judicial intervention. From this investigation it was
possible to analyze the incongruence of the defense of the institute of
special supremacy by Celso Antonio Bandeira de Mello, who insists on
the difficult task of reconciling disparate worldviews: the rule of law
formulated according to the German constitutionalism of the mid-
nineteenth century and the democratic rule of law stablished by the
Constitution of the Federative Republic of Brazil promulgated in 1988.

KEY WORD: Administrative Law; Special Supremacy; History of Law.
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INTRODUGAO

Uma portaria do Ministério da Satide que discipline as condigdes para
o acesso a unidades bésicas de satde obedece ao principio da legalidade,
ainda que sobre o tema nada esclaregam os textos de lei? As duras exigéncias
impostas em edital de licitagdo de radiofrequéncias podem ser consideradas
juridicamente validas, mesmo que nio tenham sido especificadas na
legislagdo pertinente? Esses sdo exemplos de questionamentos que afligem
todos os juristas os quais, de uma maneira ou de outra, travam relacoes
cotidianas com a administragio publica.

A doutrina administrativista majoritariamente adotada no Brasil
costuma citar como canone basilar do direito ptiblico a mixima segundo a
qual “o que, por lei, nfo estd antecipadamente permitido 8 Administragio
estd, ipso facto, proibido” (MELLO, 1995, p. 961). Eo que ensina ha décadas
Celso Antdnio Bandeira de Mello, provavelmente o jurista vivo mais citado
nos tribunais superiores nacionais.! A tensdo entre o principio da legalidade
tal qual lecionado nas universidades e a consideravel liberdade com que a
administragédo publica se desincumbe de seus deveres se revela, nas ligdes
desse renomado publicista, por meio de um conceito-chave, largamente
utilizado para uma atuagio administrativa relativamente livre, criativa e
versitil: as relagdes de sujei¢do especial (CRAVO, 2014).

Sobre esse conceito-chave, Mello (1995, pp. 966-967) afirma que
existem certas relagdes entre poder publico e administrados que sio
especiais em relagiio as demais. Nessas relagdes haveria uma liberdade
administrativa muito mais ampla. Nelas a supremacia da administragio
seria a regra. Dessa maneira, existiriam determinados sujeitos que:

por haverem travado com o poder puiblico um vinculo especifico, veem-
se colhidos por mandamentos, por injungdes peculiares, em suma,
por uma disciplina de comportamentos s6 pertinente aos dessarte
vinculados e que lhes é imponivel pela prépria administragdo (MELLO,
1995, p. 968).

1 Uma simples consulta ao nome de Celso Ant6nio Bandeira de Mello no banco de jurisprudéncia unificada
do Conselho da Justi¢a Federal (www.cjf.jus.br) demonstrou que esse autor foi cadastrado como doutrina
citada nas seguintes quantidades de acérdaos por tribunal: 87, no Supremo Tribunal Federal; 725, no
Superior Tribunal de Justiga; 1975, no Tribunal Federal Regional da 1* Regido; 32, no Tribunal Regional
Federal da 2* Regido; 330, no Tribunal Federal Regional da 38* Regido; 205, no Tribunal Regional
Federal da 4® Regido; e 564, no Tribunal Federal Regional da 5* Regido. Em comparagio, a mesma busca
realizada pelo nome de outro famoso administrativista, Margal Justen Filho, revelou o total de 565

acérddos. Ambas as consultas foram realizadas no dia 13 de janeiro de 2018.
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A titulo de exemplo Mello (1995, pp. 968) cita como exemplo do
exercicio do poder especial decorrente de tal relagio as disposi¢des e
determinagdes emanadas do Banco Central e dirigidas as entidades
integrantes do sistema financeiro, tal qual definido na legislagdo especifica.
De igual modo, todas as demais relagdes travadas entre agéncias reguladoras
e agentes administrados poderiam ser enquadradas sob o manto das
relagdes especiais de sujei¢do. Raciocinio semelhante foi externado pelo
voto condutor da Ministra Rosa Weber, por ocasido do julgamento da
Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.874 (BRASIL, 2018), na qual
nio deixou de prescindir da opinifo doutrinaria de Celso Antoénio. Ali
afirmou que as relagdes de sujei¢io especial autorizam o abandono da
legalidade estrita, em toda situagdo onde se verifique a existéncia de justo
titulo que subordine o cidaddo a um conjunto especifico de normas juridica.

Ao explicar o uso pratico desse conceito, Bandeira de Mello
ndo explora a origem histérica dessa construgdo juridica, ou mesmo
problematiza adequadamente a respeito da visdo de Estado sobre a qual se
apoiam tais conceitos. Convém, entretanto, investigar a formagao histérica
dos conceitos juridicos, uma vez que pode revelar a consisténcia — ou
eventual incongruéncia — da argumentacdo académica que neles se apoia.
Um conceito formulado em determinada época, dependente de um dado
contexto juridico-politico, pode vir a sofrer incompatibilidades essenciais
ao ser transplantado para o atual panorama constitucional brasileiro.

Seguindo essa linha de pensamento, este trabalho pretende tragara
genealogia do conceito de supremacia especial, a partir da obra, ainda hoje
amplamente utilizada na pratica juridica, de Celso Ant6nio Bandeira de
Mello. As préximas linhas se dedicardo a essa investigagao.

1 A GENEALOGIA DO CONCEITO DE RELAQAO DE SUJEIQAO ESPECIAL

Bandeira de Mello (2004, p. 720) aponta que o nascimento do conceito
de relagdo de sujeigdo especial (ou supremacia especial, como prefere chamar
a doutrina italiana e espanhola) remonta ao administrativista aleméo
Otto Mayer. Explica que a concepgdo original da supremacia especial
implicava admitir a existéncia de um campo de atuagdo da administragio
cuja legitimidade ndo deriva diretamente da lei, mas, sim, da prépria
relacdo juridica travada com o administrado. Tratava-se de uma excegdo
ao poder geral de policia®, no qual as regras relacionadas a restrigdes

2 O termo policia guarda origens medievais, sendo resultado de uma variagio etimolégica da palavra
politia (politica), com o sentido de regulamento, governo e boa ordem relativos a cidade. Em seu

nascedouro, ndo existia diferenga entre a policia e a politica, tal qual essa fora tratada por Platdo e
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a liberdade e a propriedade necessitariam de amparo imediato da lei.
Enquanto no poder de policia vigorava a “reserva de lei”, as relagdes de
sujei¢do especial se incluiriam no que Otto Mayer chamaria de “poderes
domésticos” da administrac¢io®.

Embora Celso Antonio Bandeira de Mello (2004, p. 721) tenha
advertido que nio faria “uma exposigio sobre as concepgdes politicas e o
consequente panorama juridico institucional vigorante na Alemanha do
séc. XIX”, destacou que a nogdo de “poderes domésticos” acarretava a
insindicabilidade dos atos dele emanados. Isso ocorreria porque as relagdes
oriundas dos “poderes domésticos” seriam disciplinadas por regras de
direito, mas por relagdes puras de poder.

Vale notar que as consideragdes expostas por Mello sobre o tema
decorrem de fontes bibliograficas indiretas, a exemplo dos publicistas
Renato Alessi e Alfredo Gallego Anabitarte, professores de direito
administrativo nas universidades de Bologna e Madri em meados da década
de 1960, respectivamente. Ao analisar a obra de Alessi (1971, pp. 251-263)
referenciada por Mello, Principi di Diritto Amministrativo, nota-se que o
autor italiano ndo fez qualquer referéncia a Otto Mayer, ou mesmo a origem
da doutrina da supremacia especial. Ja Gallego Anabitarte (1961), em seu
artigo intitulado “Las relaciones especiales de sujecién y el principio de

Aristételes (NAPOLI, 2008, pp. 31-83). O governo da cidade e a administragio da casa (economia, a
ciéncia da aquisigdo de bens) eram comparéveis, na concepg¢do mercantilista de mundo. Entretanto,
a partir do século XIII, comegou a despontar uma diferenciagdo funcional no emprego dos termos
politica e policia, apesar da equivaléncia essencial de seus significados. Enquanto o vocabulo politica era
reservado a disciplina cientifica, cujas teorias filoséficas circunscreviam-se ao 4mbito das universidades
e dos sédbios, o termo policia passava a ser manejado, ao lado da expressdo governo, para designar o
dominio onde a pratica do saber politico realmente se concretizava (FOUCAULT, 1988, p. 818). A policia,
assim, adquiria uma racionalidade instrumental e pritica, sendo a expressdo preferida para a redagio dos
atos legislativos, representando uma tradugdo particular e material da politica (NAPOLI, 2003, p. 33). O
escopo da atividade policial crescia a medida das necessidades de centralizagdo da monarquia francesa,
a partir do inicio do século XV. Surgia entdo a expressao policia geral, inserida numa ordenagao real
datada de 1418, denotando que a intervengdo do rei em favor do bem puiblico passava a ser global. Como
assinala Paolo Napoli (2003, pp. 37-38), o alargamento da nogdo de policia geral, que passava a incluir
temas téo diversos como o dominios reais, moeda, impostos, magistrados, 4guas e florestas, terminou
por abranger a totalidade do governo politico ao fim do século X VI, equivalendo ao estabelecimento da
ordem no pafs como um todo. Jean Domat (1625-1696), considerado um dos principais juristas do reinado
de Luis XIV, entendia a policia geral como o meio pelo qual o governo soberano zelava pela ordem
universal do Estado e pelo bem publico, estendendo-se a policia pela administragdo da justiga, pelas
armas, pelas finangas, e por tudo aquilo que possa demandar o uso de autoridade, incluindo a designagao
das ocupagdes das pessoas em prol do estabelecimento da referida ordem (DOMAT, 1829, p. 28).

3 Otto Mayer (MAYER, 19083, p. 92) designava “reserva de lei” as hip6teses constitucionais de exclusdo
da livre iniciativa do poder executivo. Essa livre iniciativa existiria para todos os demais assuntos, em

decorréncia da forga, da vontade e da responsabilidade que sdo préprios desse poder.
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la legalidad de la administracién”, apontou o jurista alemao Paul Laband
como o precursor da comentada doutrina, ainda que tenha atribuido a
Otto Mayer o papel de grande disseminador da nogéo de sujei¢do especial.

De fato, apés a publicagdo da obra Deutschen Verwaltungsrecht no
ano de 1895/96, Otto Mayer, professor da Universidade de Strassburg,
passou a ser considerado o criador e principal expoente do moderno método
administrativo. Munido da formagao tradicional em direito civil (como era
comum a todos os juristas formados em meados do século XIX na Alemanha,
a exemplo de Laband e Gerber, os quais serdo abordados em seguida), Mayer
consolidou por meio da referida obra sua prépria dogmatica do direito
administrativo, elaborando academicamente a construcio de institui¢oes
administrativas que pretendiam fazer do direito administrativo um sistema
inteiramente independente no contexto do Estado de direito, distanciando-
se, inclusive, do direito constitucional (STOLLEIS, 2001, pp. 392-393)".

A primeira referéncia as relagdes de sujei¢do especial na obra de
Mayer’ (1903, pp. 126-128) aparece por ocasido da diferenciag¢do entre
os conceitos de decisdo e disposi¢do. O primeiro caso, segundo Mayer,
consistiria em atos administrativos praticados em virtude de contetido
juridicamente vinculado, sendo o caso de aplicag¢do de uma regra de
direito preexistente a um caso concreto. As disposig¢des, por outro lado,
compreendem os atos derivados da vontade da autoridade competente, os
quais tanto podem criar uma relagio juridica nova entre o administrado e
o poder piiblico como desenvolver uma relagio preexistente. E a propésito
das disposigdes nascidas do desenvolvimento de relagdes preexistentes
que Mayer entende pertinente explorar o conceito de relagio de sujei¢do
particular, sob a qual o particular se encontraria submetido a um mais

4 O método administrativo de Mayer, portanto, aplicava o positivismo juridico legado de Gerber para o
direito administrativo como uma ciéncia especifica, apartada da ciéncia da administragdo e da ciéncia
politica, cujas disciplinas derivaram da antiga cameralistica alema. O moderno direito administrativo,
incrustrado no modelo de Staatssrecht (Estado de direito), passava a se dedicar estritamente a aspectos
legais, relegando quaisquer aspectos empiricos a outras ciéncias. Stolleis (2001, pp. 374-376) chega
mesmo a apontar que as décadas finais do século XIX foram dominadas por um impulso de eliminar
toda andlise e teoria pratica da al¢ada do direito, deixando-o puramente formal. As ciéncias naturais
e as disciplinas técnicas que se imiscufam com a Polizeiwissenschaft (Ciéncia da Policia) tomaram
rumo préprio e ganharam status de ciéncias independentes. A prépria policia passou a ser apenas um
capitulo dentro dos compéndios de direito administrativo, como aquele publicado por Mayer. Assim,
desapossado de influéncias interdisciplinares, o direito administrativo desenvolveu um positivismo que
o tornou cientifico e apolitico, preocupado em estabelecer conceitos gerais e universalizantes e criar
uma dogmitica de principios, com um nivel de abstragio que pudesse compatibilizar com a doutrina
administrativista francesa. Esse foi o principal feito do método de Mayer: desenvolver uma se¢do geral
perfeita para o direito administrativo, replicdvel mundo afora.

5 Esse autor a denominava relagdo de sujeigdo particular, de acordo com a tradugéo francesa.
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amplo poder da administragdo. Sobre tanto, Mayer oferece um exemplo
que, em razio de sua clara didatica, vale a pena transcrever:

“Para explicar a coisa por meio de um exemplo, a concessdo de
um caminho de ferro seria um ato juridico de direito publico; mais
tarde, o ato que resolveria a questdo de saber se certa linha est4 nele
compreendida seria uma decisdo; a injungdo consistente em tomar uma
certa medida técnica seria uma disposi¢do que faz valer as obrigagdes
resultantes da concessdo; ela ndo seria, pois, nem um ato juridico
ou sequer uma decisdo. Tudo emana talvez da mesma autoridade,
tomando a mesma forma, e apreendendo a natureza comum de ato
administrativo.” (MAYER, 1903, p. 128)°

Em outra passagem, Mayer (1903, p. 137) explica que tal relagio de
sujeicdo é criada especialmente para um sujeito ou, sobretudo, para uma certa
pluralidade de sujeitos, que passam a estar ligados ao Estado mediante uma
obrigagdo geral de regrar sua conduta em fung¢do de um determinado interesse
publico. Nesse ponto, Meyer anota que Laband j4 havia anteriormente se
servido do mesmo conceito para esclarecer as relagdes dos funciondrios
publicos frente ao Estado. Entretanto, o professor de Strassburg deixa claro
que a ideia das relagdes de sujeigdo particular nio se limita a esse exemplo,
abrangendo o poder de supervisdo, o poder de diregio dos estabelecimentos
publicos e o poder das corporagdes publicas sobre seus membros. Em todos
esses casos o poder executivo, “independente da delegagdo de uma lei e do
estabelecimento de verdadeiras regras de direito, pode formular regras que
obrigam aqueles aos quais elas se destinam™.

Paul Laband fol uma eminente autoridade no campo do direito
constitucional alemio a partir de 1871, quando se tornou professor na
Universidade de Konigsberg. A larga influéncia desse autor se deve ao
estrondoso sucesso de sua obra, Staatsrecht des Deutschen Reiches, cujos
primeiros fasciculos comegaram a ser publicados em 1876. Laband foi o
grande responsavel pela consolidagdo da corrente juspositivista entre os
estados germanicos, ao realizar, por meio de raciocinios puramente légicos,
uma construgdo dogmatica baseada no direito constitucional positivo do
Império. O objetivo desse autor era a consolidagio unificada de principios
fundamentais e norteadores do direito constitucional alemédo (STOLLEIS,
2001, pp. 325-323).

6  Tradugdo livre realizada pelo autor.
7 Asregras de direito dessa espécie, emanadas do poder executivo, sdo denominadas por Mayer de

prescrigdes, em oposi¢io as ordenangas, as quais derivariam sua validade diretamente da lei.



240 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 19, n. 08. p. 233-244, jul./set. 2020

Sobre o tema da supremacia especial, convém notar que Laband
ndo chegou a empregar a expressdo relagdo de sujei¢do especial para
designar a relagdo entre o funciondrio publico e o Estado. Entretanto,
Laband (1901, p. 102) fol enfético ao afirmar que a situagdo do funcionario
somente poderia ser explicada por uma nogéo de “relagdo de servigo de uma
espécie particular”. Se, de um lado, a relagéio de servigo se basearia num
acordo livre e voluntério por parte do funcionario, de outro, seu contetido
seria preenchido por uma relagdo de poder. Assim como a convengio
entre suserano e vassalo na Idade Média abrangia mais que um contrato
inserido no direito das obrigagoes, assentando-se no dever de fidelidade
e devotamento de natureza moral, também a relagio entre funcionéario e
administragdo publica transcenderia o direito civil. Todavia, a entrada
no servigo publico difere da mencionada relagdo feudal, tanto quanto de
outros contratos de servico publico, pela determinagio e pelo objetivo
dos servigos prometidos. Diferentemente desses dois outros casos, o
funcionario presta servigos préprios do Estado e tendo em vista o bem
geral do Estado (LABAND, 1901, pp. 106-120).

Vale notar que Laband era discipulo de Carl Friedrich Gerber,
que lhe inspirou a missdo de levar a frente o projeto de construgio de
um sistema de direito com fundamento positivista (STOLLEIS, 2001,
p. 320). Em 1865, Gerber publicou sua mais influente obra, Grundziige
eines Systems des deutschen Staatsrecht, com o objetivo de purificar o
direito publico (entdo sindénimo de direito constitucional) de tudo quanto
fosse extrajuridico, principalmente das consideragdes puramente éticas
ou materialmente politicas (STOLLEIS, 2001, p. 318).

Na visdo de Gerber (1971, p. 22), o Estado como organismo era um
conceito que pertencia ao dominio da ética; o direito ndo chamava o Estado
a existéncia mediante uma forma juridica, mas o pressupunha ja como
existente, como fato dado, e passava a determiné-lo somente na medida
em que se adaptava ao movimento de seus membros, segundo o critério
proprio da ideia de organismo. Assim, Gerber (1971, pp. 26-27) opinava que
a possibilidade de construgio de um sistema constitucional sélido somente
poderia existir numa época em que o direito puiblico nio fosse tratado como
um objeto cujo contetido qualquer um acreditasse poder preencher com sua
visdo subjetiva. O direito, que exigiria o concreto e o real, portanto, nio
poderia embasar-se em puras abstragdes, em meras ideais. Contudo, no
ponto em que abordou a concretude do direito, Gerber advertiu que niao
pretendia, em absoluto, propor ou apoiar um determinado sistema politico,
pois sua abordagem era exclusivamente juridico-cientifica. A politica
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seria sua matéria, mas jamais o seu escopo.® A matéria do direito publico
assim delimitada consistiria na soma de principios e institutos juridicos
logicamente deduzidos a partir do direito posto (GERBER, 1971, p. 98).

Gerber (1971, p. 96) entendia (assim como Laband®) que o objeto do
direito publico como doutrina cientifica seria o estudo do direito pertinente
ao Estado enquanto tal. Todo o vasto material de cunho social, econémico
e moral que habita o organismo do Estado se encontraria fora dos limites
da ciéncia juridica. Essa se contentaria em dar forma as condigdes externas
da vida estatal, recebendo o referido material cultural como dado da
realidade estranho a influéncia do direito. A atividade administrativa
corresponderia a atuagio direta do poder soberano de império, vinculado
a realizagdo do interesse coletivo. Para Gerber (1971, p. 117), ainda que
a acdo administrativa devesse se concretizar eminentemente secundum
legem, mesmo os atos administrativos praticados sem respaldo direto
em lei seriam juridicamente validos, se gozassem de certos pressupostos
juridicos (finalidade publica, sobretudo) e de autorizagio estatal. Entre as
atuagdes da administragio ptblica que frequentemente ndo estavam sob o
amparo de previsido legal, Gerber (1971, p. 179) citou os atos de controle da
atividade estatal e o exercicio da policia administrativa, que se realizaria
sobre as ocupagdes humanas geralmente consideradas titeis. Muitas dessas
atividades uteis seriam, anos mais tarde, incluidas por Otto Mayer no
ambito das relagdes de sujeigdo particular entre individuo e o Estado.

2 INCONGRUENCIAS DO USO CONTEMPORANEO DO CONCEITO DE
RELACAO DE SUJEICAO ESPECIAL

Percebe-se, desde ja, que o conceito de supremacia especial, ainda
hoje utilizado como suporte dogmético para explicar o elevado grau de
discricionariedade infralegal em variadas atividades da administragao
publica, é uma criagdo juridica cuja ancestralidade pode ser tragada
até o perfodo da formagio do Estado Alemio, em meados do século
XIX. Enquanto construgdo histérica, a nogdo de supremacia especial
inevitavelmente carrega consigo marcas da visdo de mundo sustentada
pelos autores que a desenvolveram ao longo das décadas seguintes. Aquela
época havia consenso sobre a capacidade de o poder executivo agir por

8  Nio se pode deixar de notar que tal abordagem juspositivista proposta por Gerber é, em si, tomada de
posigdo politicamente conservadora, na medida em que se propunha a tornar estavel o sistema politico
existente. Michael Stolleis (2001, p. 816) observa, ainda, que Gerber era conhecido por suas posigdes
politicamente conservadoras, e por gozar da boa graga dos governantes.

9  Afirmagdes semelhantes podem ser encontradas nos preficios as edi¢des alemis da obra de Laband

(1900, pp. 1-10).
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vontade prépria em todas as situagdes em que ndo houvesse reserva legal
expressamente prevista no texto constitucional. O poder executivo agiria
por forga prépria, como afirmou Otto Mayer (1903, p. 92). Da mesma
forma, era entdo um tempo em que os atos administrativos praticados sob
o ambito de uma relacdo de sujei¢do especial ndo seriam caracterizados
como ato juridico, mas enquanto pura expressio de poder de comando,
informada por critérios técnicos extrajuridicos, tal qual ilustrado no
exemplo fornecido acima pelo préprio Mayer (1903, p. 128).

O instituto da supremacia especial, academicamente moldado para
legitimar sob ponto de vista do direito a vivéncia empirica da administragado
alema do século XIX, decerto ndo pode escapar de certas incongruéncias,
ao ser transportado para a realidade constitucional brasileira ap6s 1988.
Sentindo o desconforto resultante de um tal transplante conceitual, mas
sem deixar de o defender'’, Celso Anténio Bandeira de Mello (2004, p.
724) enumera uma extensa lista de condicionantes ao emprego do instituto
da supremacia especial dentro do cenario constitucional brasileiro, dentre
as quais constam: existéncia de lei que autorize a expedigdo de regras
infralegais; adequagdo entre os meios prescritos e os fins legais perseguidos;
obediéncia aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade;
impossibilidade de restrigio de direitos e deveres decorrentes de lei."

E possivel entdio notar a com clareza as diferentes percepgdes do
papel do direito sustentadas por Mello e pela triade de autores alemées
que ddo paternidade ao conceito da supremacia especial, Mayer, Laband
e Gerber. Esses tltimos partilhavam a percepgio de que o direito ptblico
seria um sistema unificado e integro resultante de operagoes légicas de
construgio de principios e institutos juridicos que explicassem a realidade
empirica da vivéncia do Estado, a partir das normas positivadas. Para eles,
a ciéncia do direito fundada nesse método ndo deveria se imiscuir nas areas
de atuagio de outras disciplinas, como a economia, a moral, a cultura,
limitando-se a coletar delas insumos que deveriam ser apreciados pelo
direito como realidade indiscutivel. Diferentemente, a dogmatica juridica
sustentada por Mello, ainda que também amparada na visdo positivista

10 Mello (2004, p. 722) atfirma que seria “impossivel, impréprio e inadequado” que todas as disposigdes a
serem expedidas no 4mbito da supremacia especial “devessem ou mesmo pudessem estar previamente
assentadas em lei e unicamente em lei”.

11 Chama atengo a semelhanga entre os condicionantes acima elencados e os critérios definidos por
Mello (MELLO, 2012, pp. 82-83) para identificar o desvio de poder na pritica de atos administrativos
discricionarios: contaminago por intuitos pessoais; escolha da opgao desarrazoada ou incoerente;
incidéncia de desproporcionalidade do ato em relagdo aos fatos. Essa similaridade leva a crer que o instituto

da supremacia especial seja desnecessdrio dentro do sistema juridico sustentado pelo préprio Mello.
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de um sistema juridico tinico e integro, defende o aumento do papel do
direito na avaliagio dos dados da realidade produzidos por outras 4reas
de conhecimento. Para tanto, invoca a utilizagio de construgdes juridicas
como os principios da proporcionalidade e razoabilidade.

O que antes era cuidadosamente definido por Mayer, Laband e
Gerber como um espago de livre e incontestavel de atuagéo da administragio
putblica, Mello agora langa sobre esse mesmo espago uma sombra de
ambiguidade. Se, de um lado, reconhece a legitimidade do exercicio de
um poder de comando estatal acentuadamente alargado, de outro, exige
a observancia de condicionantes que, na pratica, tendem a inviabilizar o
préprio exercicio da supremacia especial.

3 CONCLUSAO

O estudo da formagdo histérica dos conceitos juridicos é
importante para revelar a consisténcia da argumentagio que os emprega
fora de seus contextos originais. Este trabalho se concentrou na pesquisa
da genealogia do conceito de supremacia especial, a partir da obra,
ainda hoje amplamente utilizada na prética juridica, de Celso Antdnio
Bandeira de Mello.

Constatou-se que o instituto da supremacia especial remonta ao
administrativista alemio Otto Mayer, cujos trabalhos foram fortemente
influenciados por dois outros publicistas do século XIX, Paul Laband e
Carl Friedrich Gerber. Revelou-se forte correlagio entre o comentado
instituto e a consolidagdo da ciéncia do direito segundo o método
dogmatico juspositivista, elaborado pelos dois Gltimos autores citados.
Além disso, a supremacia especial entdo construida sustentava a prética
administrativa de disciplinar variados aspectos da vida social, sem que
os atos administrativos decorrentes dessa atuagio estatal pudessem
ser de qualquer forma atacados.

A partir dessa investigacdo foi possivel analisar a incongruéncia
da defesa do instituto da supremacia especial por Celso Antonio Bandeira
de Mello, que insiste na dificil tarefa de conciliar visdes de mundo
dispares: o estado de direito formulado segundo o constitucionalismo
alemio de meados do século XIX e o estado democratico de direito
pensado a partir da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil
promulgada em 1988.
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