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Editorial

Caro Leitor, saudagoes!

Temos o prazer de apresentar o nimero 1 da 22° edigao,
compartilhando-a com toda a comunidade juridica
nacional e internacional. De fato, o comprometimento
com a periodicidade quadrimestral, a seriedade da
avaliagdo as cegas, o respeito as normas estabelecidas
pelo Qualis/ Capes, enfim, todos os elementos
que compdem uma revista cientifica de relevancia
continuam sendo rigorosamente cumpridos.

O presente volume, composto por pluralidade de
assuntos, conta com uma resenha referente ao Capitulo
3 da obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”, de
Robert Alexy, e mais dez artigos, que tocam em
diversas areas do direito, tais como: a) Aquisi¢ao de
ativos da empresa em crise e concentracao de mercado;
b) Reivindicagdes por justica e a identificagdo de
atingidos no eixo minerario do projeto Minas-Rio;
¢) Controle de negdcio juridico pré-processual
bilateral atipico; d) Da possibilidade de interpretagao
extensiva do inciso IX do artigo 103 da Constituicao
Federal mediante protecao processual coletiva; e)
Globalizagdo, transnacionalismo e a efetivagdo de

direitos humanos; f) O direito autoral e as “fan-

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.22, n.1, p.1-324, mar.2018



fictionals” na cultura da convergéncia; g) Requisitos
objetivos e subjetivos dos punitive damages; h) Analise
do trabalho escravo nas grandes magazines; 1) Revisitando
o papel da violagdo positiva do contrato na teoria do
inadimplemento; e j) O acordo da OMC sobre tecnologia
da informagdo (ITA) e sua expansao (ITA II).

Assim, a Revista Scientia Iuris inicia o seu 22° ano de
vida, consolidando uma trajetéria consistente, porém,
inquieta. Esperamos que o trabalho desenvolvido possa
ser propagado cada vez mais, suscitando dividas e ndo
certezas, questionamentos e ndo dogmas, discussdes
em lugar do siléncio, enfim, que possamos auxiliar o
desenvolvimento do conhecimento. Cientes de que a
edi¢do de um periddico ndo se faz sendo pela atuacdo e
empenho de um conjunto de colaboradores, agradecemos
a cada um que nos ajudou a atingir esse resultado,
em especial nossos Autores, Avaliadores, Leitores e
Assessoria Técnica... Muito obrigada!

Uma excelente leitura a todos!

Conselho Editorial

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.22, n.1, p.1-324, mar.2018
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AQUISICAO DE ATIVOS DA EMPRESA EM

CRISE E CONCENTRACAO DE MERCADO:

ANALISE A LUz DA TEORIA DA FAILING
FIrRM DEFENSE

ACQUISITION OF ASSETS OF COMPANIES IN
CRisIS AND MARKET CONCENTRATION:
ANALYSIS FROM THE PERSPECTIVE OF THE
FAILING FIRM DEFENSE THEORY

Davi Guimaraes Mendes*
Joao Luis Nogueira Matias**

Como citar: MENDES, Davi Guimaraes; MA-
TIAS, Jodo Luis Nogueira. A aquisi¢ao de ativos
da empresa em crise € concentragdo de merca-
do: analise a luz da teoria da failing firm defense.
Scientia luris, Londrina, v. 22, n. 1, p.9-36, mar.
2018. DOI: 10.5433/2178-8189.2018v22n1p9.
ISSN: 2178-81809.

Resumo: A possibilidade de os mecanismos
de recuperacdo das empresas em crise
ocasionarem concentracdo de mercado
destaca a necessidade de harmonizagdo entre
os institutos de Direito Recuperacional e de
Direito Concorrencial. Apresenta-se a teoria da
failing firm defense como possivel instrumento
de harmonizag¢ao nos casos em que a aquisicao
de ativos de empresas em recuperagao judicial
ocasiona a concentracdo de mercado. Este
artigo defende que, desde que obedecidos os

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.9-36, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p9



10
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seus critérios de aplicagdo, a teoria da failing

firm defense é compativel com a ordem
juridica brasileira, e colabora tanto para a
preservagdo da atividade empresarial quanto
para a manutencdo do ambiente de livre-
concorréncia.

Palavras-chave: Direito concorrencial.
Recuperagdo  judicial de  empresas.
Concentracdo de mercado. Aquisi¢do de
ativos. Teoria da failing firm defense.

Abstract: Mechanisms of companies’
recovery may lead to market concentration,
thusly, highlighting the need for harmonization
between institutes of Corporate Recovery
Law and Antitrust Law. Therefore, the theory
of the ‘failing firm defense’ is a possible
solution for this problem — specifically, in
cases in which acquiring assets of struggling
companies in rehabilitation may lead to
market concentrations. Finally, this paper
defends the thesis that, if their application
criteria are met, the theory of the failing firm
defense is compatible with the Brazilian legal
system, contributes both to the preservation
of business activities and upholds the
continuation of the free competitive market.

Keywords: Antitrust law. Companies in
chapter 11 bankruptcy. Market concentration.
Acquisition of assets. Failing firm defense
theory.
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INTRODUCAO

O cenario de deterioragdo econdmica vivenciado pelo
Brasil tem representado um consideravel aumento nos pedidos de
recuperagdo judicial. No que pese o compreensivel pessimismo que
povoa o mercado, todavia, sobretudo em funcdo dos desalentadores
prognosticos de recuperagdo da atividade econdémica no curto-prazo,
¢ certo que a situagdo de crise financeira gera ndo apenas uma ameaga
a sobrevivéncia das empresas, mas também uma oportunidade de
negocios para os agentes que dela se utilizam adequadamente.

Dentre as possibilidades que se apresentam nessa conjuntura
de crise, estd a aquisicdo de ativos de empresas em processo de
recuperagdo judicial, sejam bens ou direitos especificos, ou mesmo
filiais ou unidades produtivas da sociedade em dificuldades. Trata-
se de interessante perspectiva, por representar, a0 mesmo tempo,
uma oportunidade para a adquirente, que pode ter acesso aos ativos
em condi¢gdes mais favordveis, e para a alienante, que pode assim se
reestruturar economicamente.

Esse tipo de negocio, que interessa ao Direito Recuperacional
na medida em que ¢ meio habil para que a recuperanda supere a situacao
de crise e para que seus ativos permane¢am no mercado, também pode
ser de grande relevancia ao Direito Concorrencial, eis que a aquisicao
de ativos de empresas em recuperacdo judicial pode resultar em uma
concentragdo de poder econdmico na empresa adquirente.

Trata-se de procedimento o qual deve ser analisado, portanto,
sob a oOtica comum de ambos os ramos da ciéncia juridica, de modo a
levar em consideragdo tanto a delicada situacao financeira da alienante,

quanto as preocupagdes com a preservagao da concorréncia no mercado.

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.9-36, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p9
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A possibilidade de os mecanismos de recuperagdo da empresa
em crise ocasionarem efeitos competitivos deletérios traz a lume a
necessidade de se definir critérios de harmonizagdo entre os institutos
de Direito Recuperacional e de Direito Concorrencial.

Intentando apresentar instrumentos para esta compatibilizacao,
analisar-se-4, por meio de uma metodologia exploratoria, consistente
principalmente em andlise bibliografica nacional e estrangeira e no
estudo de casos, a teoria da failing firm defense, amplamente debatida
internacionalmente, mas que ainda demanda exame mais apurado no
Brasil.

Em primeiro momento, investiga-se a evolucao dos institutos
de Direito Recuperacional, a fim de precisar os seus objetivos no
ordenamento juridico patrio contemporaneo, € os meios disponiveis
para que estes sejam alcangados, sobretudo a aquisi¢do de ativos da
empresa em recuperagao.

Em seguida, ¢ conduzida uma breve andlise da tutela juridica
da concorréncia e de seus fundamentos, investigando sobretudo o
que se reputa concentragdo de mercado, em que casos deve haver a
intervencdo em atos negociais para evita-la, e se ¢ possivel que ela
advenha de mecanismos de recuperagdo de empresas em crise.

Por fim, a teoria da failing firm defense ¢ perscrutada, por
meio da exposicdo de suas origens no direito estrangeiro e de seus
critérios de aplicacdo, seguida da averiguagdo de sua compatibilidade
com o ordenamento juridico brasileiro e da sua possivel utilidade como
instrumento de harmonizagao em eventuais conflitos entre os institutos

de Direito Recuperacional e de Direito Concorrencial.

1 DA CONCORDATA A RECUPERACAO JUDICIAL

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.22, n.1, p.9-36, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p9
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A substitui¢do do instituto da concordata pelo da recuperagao
judicial representou muito mais do que amera mudanga de nomenclatura.
De mero privilegio ao comerciante em dificuldades econdmicas,
natureza da concordata, passa-se a um instituto que ¢ instrumento
efetivo de preservacdo da empresa, nem que para iSso seja necessario
sacrificar o empresario.

De fato, foram amplas as alteragdes e marcantes as distingdes

entre os institutos, como se vera a seguir.

1.1 A Concordata como favor legal ao comerciante devedor

O infortinio no exercicio do comércio tem acompanhado esta
atividade desde os seus primordios. Conforme expde Almeida (2007,
p. 299), estava a faléncia, de inicio, relacionada profundamente com a
degradacdo social do insolvente, consistindo em instituto, em principio,
de manifesto carater punitivo, o qual, de acordo com Ferreira (1965,
p. 6-7), por vezes ultrapassava o patrimonio e levava a escravidao ou
mesmo a morte do devedor.

Almeida (2007, p. 300-301) destaca que foi diante desse severo
tratamento ao insolvente que se desenvolveu, com intuito de conceder
disciplina mais humanizada & questao, o instituto da concordata, o qual
visava salvaguardar o devedor desventurado e honesto, preservando-o
da faléncia e possibilitando a continuacao de suas atividades.

A moratoria romana ¢ apontada por Batalha e Rodrigues Netto
(1999, p. 706) como antecedente da concordata, pois por ela os credores
concediam maior prazo para que o devedor em crise, mas ainda nao
insolvente, honrasse suas dividas. A concordata em si, contudo, remonta,

segundo Abrao (1997, p. 301), ao fim do periodo medieval, nas cidades

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.9-36, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p9
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da peninsula italica.

No Brasil, a concordata teve a sua primeira previsao no Codigo
Comercial de 1850, ressaltando Almeida (2007, p. 301) se tratar de
beneficio que podia ser concedido ao devedor que nao fosse culpado
pela faléncia e desde que houvesse anuéncia da maioria dos credores,
representantes de, no minimo, dois ter¢os dos créditos sujeitos a
concordata.

Segundo licdo de Ferreira (1965, p. 40), apds essa previsao
inicial, foi proficua a atividade legislativa relativa a teméatica, sucedendo-
se diversas leis que regravam a concordata, as quais ndo lograram éxito,
sendo constantemente substituidas.

Entrou em vigor em 1945 o criticado Decreto-Lei n° 7.661, o
qual, apesar de modificado substancialmente por reformas em 1984 e
1990, manteve graves falhas, tais como a falta de quaisquer garantias
efetivas aqueles que negociassem com o concordatario, o que, afirma
Almeida (2007, p. 303), tornava impraticavel a recuperagdo do devedor,
além do flagrante preterimento aos credores, que ndo mais precisavam
aprovar a concordata, agora mero favor legal, inovagdo que, segundo
Ferreira (1965, p. 49-50), deu origem a uma verdadeira “industria das
faléncias fraudulentas”.

E certo que o modelo de concordata adotado no direito
nacional, que estabelecia uma relagdo exclusiva e direta entre o juiz e
o devedor, favoreceu excessivamente ao comerciante devedor, dando
margem a concessdes indevidas e a verdadeiramente enriquecimento
ilicito. Além do mais, a lei era extremamente vantajosa, em certa época,
em periodo de inflacdo elevada, os débitos podiam ser pagos em até 24
(vinte e quatro) meses, sem a devida corregao.

Foi diante desse panorama legal que se fez necessaria uma

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.22, n.1, p.9-36, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p9
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nova legislacdo recuperacional e falimentar, advinda na Lei n® 11.101
de 2005. Nela, deu lugar a concordata a recuperagdo judicial, instituto

analisado a seguir.

1.2 ALein’ 11.101 e a aquisi¢io de ativos da empresa em crise como

meio de recuperacio

Lisboa et al. (2005, p. 33-35) apontam que a legislacdo
recuperacional e falimentar, do ponto de vista econdmico, tem como
objetivo criar condi¢des para que situacdes de insolvéncia tenham
solugdes previsiveis, céleres e transparentes, de modo a preservar a
existéncia dos ativos da empresa no mercado, estando incumbida,
igualmente, de conceder solucdes juridicas que conciliem os interesses
da companhia e de seus credores.

Em se falando da recuperagdo judicial em especifico, afirma
Salomdo Filho (2006, p. 52) que se trata de instituto inspirado no
principio da preservacdo da empresa, o qual, nas palavras de Matias
(2010, p. 23), ¢ corolario do principio da fungdo social da empresa,
fundando-se no reconhecimento da importancia da empresa como meio
de producado de riquezas e na importancia da sua manutencao, quando
economicamente viavel.

Por outro lado, alerta Coelho (2009, p. 119) se tratar de
instituto aplicavel nas ocasides em que o mercado € incapaz de conferir
solugdes adequadas a situagdo de crise da companhia, tratando-se de
figura complementar, e ndo substitutiva, a iniciativa privada.

Pela exposicao de Almeida (2007, p. 303) e Alonso (2005, p.
281), resta claro que a concordata falhava em atender tanto as demandas

econdmicas quanto as juridicas, levando a deterioracdao dos ativos da
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empresa insolvente e ndo equilibrando satisfatoriamente a relacdo entre
devedor e credores.

Surge a recuperacdo judicial na tentativa de prever um
instituto mais adequado as necessidades modernas da atividade
empresarial. Dentre as alteragdes, Coelho (2009, p. XII) destaca o
fato de a recuperacdo judicial se tratar de instituto o qual também se
preocupa com o direito dos credores, além de intimamente relacionado
ao principio da preservagdo da empresa, de modo que so tem acesso a
recuperagdo o empresario cuja atividade econdmica possa efetivamente
ser reorganizada.

Essas inovagdes, aduzem Wald e Waisberg (2009, p. 315),
ajudaram a posicionar a recuperacao judicial como instrumento da
conservagdo da empresa, € ndo como mero privilégio do devedor em
detrimento dos credores, estabelecendo a nova legislagdo mecanismos
para viabilizar a reabilitagdo economica da companhia em dificuldades,
além de incentivar a cooperagdo entre devedor e credores, a fim de
harmonizar os seus interesses.

Ainda em se falando dos aperfeicoamentos trazidos pela Lei
de Recuperagdes e Faléncias, tem-se o seu Art. 50, o qual traz rol
exemplificativo de meios pelos quais se pode alcangar a reestruturagao
da empresa em dificuldades. Em seu inciso XI, foi prevista com
essa finalidade a “venda parcial dos bens” da sociedade, a qual deve
estar relacionada, adverte Guimaraes (2009, p. 362), a reorganizagao
financeira da companhia, sendo descabido, por conseguinte, a alienacao
de bem essencial para a consecugdo do objeto social.

Todavia, relevante apontamento € o de Coelho (2009, p. 139),
o qual destaca que a mera realizacdo parcial do ativo da empresa ¢

solucdo a qual poderia ser alcangada pelo mercado independentemente
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da recuperag¢do judicial. Questiona o autor:

Se, afinal, a recuperagdo pode ser alcangada pela venda
de algum ativo, no que pode ajudar o processo judicial a
localizar interessados em adquiri-lo? Se o funcionamento
regular do mercado capitalista ndo propiciou que eles
se apresentassem, ndo ¢ provavel que a instauragdo
e tramitagcdo do processo judicial de recuperagdo — a
rigor, um monte de papel acumulando p6 na prateleira
do cartdrio — possa mudar o cenario (COELHO, 2009,
p. 139).

Exatamente por reconhecer que, na esteira da licdo doutrinaria
citada, a mera previsao legal de uma solugdo que poderia ser alcangada
pelo mercado nao seria suficiente para que se alcangasse a recuperacao
da sociedade empresaria em crise, ¢ que o legislador estabeleceu
beneficio o qual visa incentivar a aquisi¢do de ativos da sociedade em
dificuldades.

Com efeito, o Art. 60 da Lei n® 11.101 estipula que seria
possivel a alienagao judicial de filiais ou de unidades produtivas isoladas
da empresa, desde que o plano aprovado da recuperacao judicial assim
previsse, estabelecendo o paragrafo tnico do dispositivo em comento
novidade celebrada por doutrinadores tais como Lisboa et al. (2005, p.
53), Alonso (2005, p. 281) e Coelho (2009, p. XL), qual seja, a de que
0 objeto desta alienagdo seria transmitido ao adquirente sem onus e que
este ndo sucederia o devedor em suas obrigagdes, de modo a incentivar
a aquisicao de ativos das sociedades empresarias em recuperacgao.

Esse dispositivo, o qual excepciona a regra geral do Codigo
Civil — na qual o adquirente sucede o alienante em suas obrigagdes ao
adquirir o estabelecimento empresarial —, ¢ importante para viabilizar

esse meio de recuperacdo da empresa, eis que, conforme assevera
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Coelho (2009, p. 170), provavelmente nenhum investidor se interessaria
em adquirir a filial ou unidade produtiva de uma companhia em crise
caso ndo houvesse essa ressalva, pois ao fazé-lo a sucederia em seus
débitos, certamente vultosos, diante de seu estado de insolvéncia.

Nada obstante a reconhecida relevancia desta inovagao
legislativa, diversas discussdes surgiram na doutrina e na
jurisprudéncia acerca da compatibilizagdo do preceito com o restante
do ordenamento juridico. Cita-se, por exemplo, a divergéncia quanto
a sucessdo do adquirente em relacdo aos débitos trabalhistas da
empresa em recuperagao, ja superada, em face da decisdo do Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, 2009, p. 22) na qual se entendeu pela
constitucionalidade do dispositivo e pela ndo sucessao do arrematante
relativamente as dividas trabalhistas.

Outro ponto de conflito estd na possivel caracterizagdo, como
ato de concentragdo econdmica, da aquisi¢do de ativos de empresa em
recuperagdo judicial, incentivada por lei como método de preservar a

companhia em crise € manter os seus ativos no mercado.

2 ATUTELA JURIDICA DA CONCORRENCIA

O Direito Concorrencial, também chamado Antitruste, &,
segundo li¢do de Molan e Oliveira (2012, p. 46), o “ramo do direito que
procura disciplinar as relagdes de mercado entre os agentes economicos,
visando ao estabelecimento de um ambiente de livre concorréncia”,
tendo sua origem moderna com o Sherman Act, lei americana do final
do século XIX a qual procurou coibir a excessiva concentragao de poder
econdmico.

Em se falando dos fundamentos deste ramo da ciéncia juridica,
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Salomao Filho (2008, p. 92-93) defende que atualmente a regulagdo
econdmica por parte do Estado, o qual ndo tem papel de mero fiscal
da liberdade individual, mas sim de agente transformador, pauta-se
mais por valores que por objetivos econdmicos, destacando-se a tarefa
redistributiva assumida pela atividade regulatdria e, consequentemente,
pela legislacdo antitruste.

Em sentido similar, tem-se Forgioni (2010, p. 178-179), que,
examinando especificamente o sistema juridico brasileiro, conclui que
a defesa da concorréncia assume carater instrumental, objetivando
assegurar a existéncia digna dos individuos, e ndo apenas defender
o livre mercado. Natureza instrumental esta que Bercovici (2004, p.
102) afirma estar diretamente relacionada a ordem juridica inaugurada
pela Constituicdo Federal de 1988, que posicionou a disciplina da
concorréncia como meio de promocao dos interesses da coletividade.

Destaca-se, entretanto, que, principalmente nas legislagdes
concorrenciais mais modernas, ¢ a preocupacdo com a eficiéncia
econdmica indissociavel do objetivo de privilegiar a coletividade por
meio da defesa da concorréncia, eis que € precipuamente pela andlise
daquela que se pode determinar se um ato o qual pode em tese oferecer
prejuizo a concorréncia realmente o faz ou, em verdade, representa um
aumento de eficiéncia no sistema de mercado de alocagdo de recursos,
assim beneficiando toda a coletividade.

Nesse sentido ¢ a exposi¢cdo de Martinez (2012, p. 28-29), a
qual apresenta a evolugdo da defesa da concorréncia no Brasil, desde o
primitivo entendimento de que esta serviria para proteger a economia
popular, o que justificava favoritismos nas decisdes de politica
econdmica, até a contemporanea compreensdo de que se trata de

instrumento o qual, ao favorecer o incremento da eficiéncia econdmica,
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beneficia toda a sociedade.

Nao ¢ mais possivel se entender como conflitantes, por
conseguinte, os valores sociais que guiam a defesa da concorréncia
e a andlise econdmica desta, adotando-se no presente trabalho o
posicionamento de que se tratam de concepg¢des as quais atuam de
forma complementar na compreensao da tematica em estudo.

No plano normativo, o Direito Concorrencial retira fundamento
constitucional do Art. 170, IV, CF/88, tratando-se de principio da ordem
econdmica, o qual, por expressa determinagdo do constituinte “tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social”, explicando-se assim seu carater instrumental.Por outro lado,
no plano infraconstitucional, tem-se a Lei Antitruste, n° 12.529 de
2011, a qual estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC), cujo principal componente ¢ o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (CADE), autarquia federal a qual exerce, na esfera
administrativa, o papel de prevencdo e repressdao dos abusos de poder
econdmico.

Exatamente por se tratar de meio para consecucdo de
avancos em proveito da coletividade, ¢ ndo um fim em si mesmo, ¢
que a legislagdo antitruste promove a tutela juridica de interesses os
mais variados, resumindo-os Salomao Filho (2013, p. 82-83) em trés
principais: o dos consumidores; o dos concorrentes; € o da propria
ordem concorrencial, isto €, o interesse institucional em um mercado
livre e com concorréncia, o qual funcione adequadamente.

Nao ¢ possivel se afirmar em primeira andlise, portanto,
que exista um conflito entre os objetivos fundamentais do Direito
Concorrencial, destinado a servir de instrumento para a promogao

do bem-estar coletivo por meio da prote¢do dos interesses juridicos
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supracitados, e do instituto da recuperagdo judicial, o qual, inspirado
pelo principio da preservacdo da empresa — corolario do principio da
fun¢do social da empresa —, objetiva auxiliar na restauracdo da saude
financeira da empresa em dificuldades, a fim de manter no mercado
0s seus ativos e permitir a manutengdo dela como meio de produgdo e

distribuicdo de riquezas.

2.1 Os atos de concentraciao de mercado

Concentracdo econdmica significa, segundo Forgioni (2010,
p. 415-416), o aumento do poder econdmico de agentes do mercado,
tanto pela acumulagdo de poder de controle em um participante daquele
—pela aquisicao de outros participes ou pela unido destes em uma nova
sociedade empresaria —, quanto pela aquisi¢ao de ativos de uma empresa
por parte de outra.

Trata-se de fendmeno o qual ocorre de diversos modos,
apontando Molan e Oliveira 2012, (p. 97-98) a classificagdo doutrinéria
que os divide entre: 1) horizontais, aqueles em que as companhias
envolvidas atuam no mesmo mercado; II) verticais, aqueles em que as
sociedades empresarias envolvidas atuam em mercados conexos entre
si, estando ligadas na cadeia de produgdo; III) conglomerados, aqueles
em que as empresas atuam em areas distintas, acontecendo a operagao
para fins de expansdo ou diversificacdo de mercado.

No Brasil,adisciplinados atos suscetiveis a causar concentragao
econdmica se da nos Arts. 88 a 91 da Lei Antitruste, regras que, caso
comparadas a legislacdo anterior, trazem relevantes alteragdes referentes
a caracterizacdo e a apuracgdo dos atos de concentragao.

Conforme apontado por Martinez (2012, p. 65-66), o diploma

legal, em seu Art. 88, caput e incisos,inova ao prever critério de
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caracterizagdo dos atos de concentracdo relacionado unicamente
ao faturamento anual bruto, no Brasil, das empresas ou grupos
econdmicos envolvidos na operagdo. Esse parametro de determinagao ¢
complementado pelo Art. 90, dispositivo que estabelece rol de atos que,
caso praticados por companhias cujo faturamento seja o apontado no
Art. 88, serdo reputados como de concentragdo, destacando-se o inciso
II do Art. 90, no qual é contemplada a aquisi¢ao de ativos, tangiveis ou
intangiveis.

Ressalta-se, contudo, que a mera caracterizagdo do ato de
concentragdo ndo ocasiona a sua suspensao ou proibi¢do, mas tdo
somente a sua submissdo ao CADE para apreciagdo. Em verdade,
os §§ 5% e 6° do Art. 88 da Lei Antitruste trazem fatores que visam a
auxiliar na determinagdo de quais atos de concentra¢do devem ou nao
ser tolerados.

Lecionam Eduardo Molan e Juliana Oliveira (2012, p. 83) que,
em regra, s3o proscritos os atos de concentragdo que resultarem em
uma consideravel eliminacao da concorréncia ou em uma dominagao
do mercado por parte de um agente econdmico, excetuando-se, porém,
0S casos em que essa concentragdo promova uma maior eficiéncia
na alocacdo de recursos no mercado, sendo necessario igualmente
que parte relevante dos beneficios dela advindos seja repassada aos
consumidores. Nessa previsdo legal, ¢ perceptivel tanto o carater
instrumental do Direito Concorrencial quanto o permanente intercambio
entre os valores por ele almejados e o parametro eleito para alcanga-los,
qual seja, a eficiéncia econdmica.

E em face desse regramento dos atos de concentragdo que se
vislumbra a possibilidade de conflitos com a recupera¢ao judicial. Ora,

a Lei de Recuperacdes e Faléncias ndo s permite, como incentiva, em
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certos casos, a aquisi¢do de ativos da empresa em crise como meio
de sua reabilitagdo econdémica, sendo inteiramente possivel que essa
aquisicao seja caracterizada igualmente, diante das vicissitudes do caso
concreto, como ato de concentragao.

Nessa situagdo, surgem questdes referentes a andlise do ato
de concentragdo pelo CADE, o qual devera levar em consideragdo as
peculiaridades da companhia em recuperagdo, sobretudo no que se
refere aos impactos de uma possivel reprovagdo em seu processo de
reestruturacdo e, consequentemente, no mercado.

A fim de responder tais questionamentos, faz-se uso da teoria
da failing firm defense, contemplada pela legislacdo antitruste de
diversas nagdes, intentando-se igualmente esclarecer seus pressupostos
e sua possivel aplicacdo no Brasil, diante das particularidades do Direito

Concorrencial e do Direito Recuperacional patrios.

3 ATEORIA DA FAILING FIRM DEFENSE: PRESSUPOSTOS E
(IN)APLICABILIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

Consoante a analise ja realizada, os atos de concentragdo so
representam empecilho aos negocios propostos quando o CADE constata,
em sua analise, que eles tém potencial de eliminar substancialmente a
concorréncia, de criar ou fortalecer posicdes dominantes no mercado ou
de resultar em uma dominag¢ao do mercado relevante de bens e servicos.

Nestas situacgdes, portanto, € que se torna possivel o conflito
apresentado no presente trabalho, isto €, nas hipdteses em que uma
empresa em recuperagdo, como forma de se reorganizar, pretende
alienar parte de seus ativos a uma concorrente, ato este, no entanto, que

se verifica, na andlise prévia do CADE, como provavel causador dos
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efeitos narrados, ocasionando, em regra, a rejeigdo ou aprovagao com
ressalvas da operacio pretendida. E exatamente nessa conjuntura que se
estuda a aplicabilidade da teoria da failing firm defense.

Trata-se de teoria a qual, segundo Fernandes (2013, p. 6),
desenvolveu-se inicialmente na década de 30, como construcdo
jurisprudencial nos Estados Unidos da América, em caso no qual se
analisava opera¢do envolvendo duas grandes manufaturadoras de
sapato — a International Shoe Co. adquiriu a integralidade das acdes da
McElwain Co. —.

Explica Swirska (2003, p. 6) que, no caso em analise, apesar
de ter sido constatada uma situa¢do de diminui¢ao da concorréncia no
mercado, a qual usualmente levaria a rejeicdo do negocio, entendeu-se
que, diante das graves dificuldades sofridas pela McElwain Co., dever-
se-ia permitir a operacdo, em face do risco de faléncia da companhia,
situagdo que seria mais danosa ao mercado que a restri¢do a concorréncia
representada pela fusdo pretendida.

Trata-se, assim, de teoria que se aplica nas ocasides em que
normalmente o negdcio desejado seria rejeitado ou aprovado com
ressalvas substanciais pelo 6rgdo de protecdo a concorréncia, diante
da concentragdo de mercado efetivamente constatada, o que s6 ndo
acontece em funcdo de se verificar, na analise do caso, o fato de ser
mais danosa a economia e as estruturas de mercado a provavel faléncia
da empresa, com a consequente saida dos ativos do mercado, que a

limitagdo a concorréncia gerada pela concentracdo de poder econdmico.

3.1 Pressupostos e compatibilizacio com o instituto da recuperacio

judicial
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Nesse sentido, Persson (2005, p. 176) apresenta dois critérios
principais a serem observados na aplicagdo da teoria: I) a quase certa
faléncia da empresa adquirida, sendo invidvel sua recuperacdo; II) a
inexisténcia de outras solugdes menos lesivas a competi¢do no mercado.

Por outro lado, as Diretrizes de Concentragdes Horizontais
da Comissdo de Comércio dos Estados Unidos, de 1992, apontam
como pressupostos dessa teoria (UNITED STATES OF AMERICA,
1997, p. 33): I) a companhia em dificuldades ndo conseguird honrar
suas obrigacdes no futuro proximo; II) seria impossivel reestruturar
economicamente a empresa em dificuldades por um processo de
recuperacdo; III) houve tentativas, sem sucesso, para que os ativos
tangiveis e intangiveis da empresa alienante fossem adquiridos
mediante alternativas menos lesivas a concorréncia; [V) sem a operacao
pretendida, muito provavelmente os ativos da companhia em crise
deixariam o mercado .

Percebe-se que tanto a doutrina quanto os regramentos oficiais
acerca da teoria em comento se voltam a situacao de crise insanavel, isto
¢, de faléncia iminente da companhia em crise, chegando a apontar como
um dos requisitos de aplicacdo da failing firm defense a impossibilidade
econdmica da recuperagdo da sociedade empresaria.

Nao se entende, todavia, que haja qualquer tipo de exclusdo
das empresas em processo de recuperacdo do ambito de incidéncia da
teoria. Conforme explicado por Salomao Filho (2013, p. 251-252), essa
excepcional permissdo de concentracdo, independentemente do poder
de mercado centralizado em um s6 agente, justifica-se no fato de que
a eventual faléncia da companhia em crise ocasionaria a saida de seus
ativos do mercado, resultando dessa perda de capacidade produtiva

uma inevitavel concentragdo de poder nos participantes restantes do
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mercado.

Ora, se a concentracdo econdmica pode ser tolerada quando
se esta diante de uma provavel faléncia da empresa adquirida, por que
ndo seria ela tolerada, por exemplo, nos casos em que a alienagdo de
ativos da sociedade empresaria em dificuldades se configura como
saida para evitar essa faléncia? Em ambos os casos, ha de se ponderar
os objetivos de evitar a concentragdo de poder em um agente e de
preservar a existéncia dos ativos da companhia em crise, ressaltando-
se ainda que, no caso das sociedades empresarias em processo de
recuperagdo, afiguram-se menores o0s prejuizos a concorréncia, eis que,
caso bem-sucedida a reestruturacdo econdmica, havera a manutencao
desta concorrente no mercado.

Em sentido similar ao aqui sustentado, cita-se a decisdo
de 2009 do Office of Fair Trading (UNITED KINGDOM, 2009),
autoridade entdo competente para a analise de atos de concentragdo no
Reino Unido, na qual se entendeu, com base na failing firm defense,
pela possibilidade da aquisi¢do de quinze filiais de certa empresa em
recuperacgdo por uma de suas concorrentes.

Constatado que essa concepgao pode seraplicadaas companhias
em processo de recuperagdo, cumpre adaptar os seus pressupostos as
peculiaridades dessas empresas, respeitando-lhe os fundamentos e
objetivos.

Em primeiro lugar, deve a teoria ser aplicada tdo somente aos
casos em que, ndo concluida a operacao pretendida, seja presumivel a
faléncia da empresa, a qual seria ainda mais danosa que a concentragao
econdmica. Isto é, deve restar demonstrado que, caso ndo seja autorizada
a pratica do ato com repercussdes concorrenciais — a aquisi¢do de

ativos da companhia em crise, por exemplo — € provavel a faléncia da
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recuperanda.

Além disso, ¢ fundamental a comprovacdo de que o ato o
qual se pretende realizar ¢ o menos lesivo possivel a concorréncia, ou
seja, que inexiste um método de recuperar a empresa com menores
repercussdes negativas do aspecto concorrencial — ou, caso haja um,
que ele foi tentado primeiramente, sem lograr €xito —. Exemplificando:
¢ invidvel a utilizagdo da teoria para permitir uma aquisic¢ao de filiais da
recuperanda se houver outro meio de recuperar a sociedade empresaria
—como uma operagao societaria— o qual resulte em menor concentragao
e que ainda nao tenha sido tentado.

Por fim, ¢ importante seja constatado que uma eventual faléncia
da companhia resultaria na saida de seus ativos do mercado, eis que,
conforme explicado por Fernandes (2013, p. 30), € possivel estes sejam
realocados de modo efetivo para o uso de outras empresas no mesmo
mercado relevante, de modo que ndo basta o preenchimento dos demais
requisitos supracitados, caso o fracasso da recuperacdo ndo enseje essa
perda de capacidade produtiva.

E possivel, por conseguinte, chegar aos seguintes critérios de
aplicacdo: I) a empresa em recuperagdo, sem o ato de concentragao
pretendido — no caso em estudo, alienacdo de ativos tangiveis e
intangiveis — ndo conseguiria se reestruturar economicamente; II)
inexistem — ou foram tentados, sem sucesso — meios de recuperar a
empresa menos lesivos a concorréncia; III) com a faléncia da empresa
em recuperacdo, muito provavelmente seus ativos deixariam o mercado.

Deste modo, tem-se que a teoria da failing firm defense ¢
compativel com o instituto da recuperagao judicial, desde que atendidos
os requisitos supramencionados, eis que ndo ha diferenca substancial

que justifique tratamento distinto a empresa a qual, independentemente
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do negdcio pretendido, provavelmente ird falir, e a empresa que, na
auséncia do negocio pretendido, presumivelmente chegard a esse

mesmo resultado.

3.2 A aplicacao da failing firm defense no Brasil

Nao ¢ suficiente, porém, a constatacdo dessa compatibilidade,
sendo necessario se verificar a aplicabilidade dessa teoria ao
ordenamento juridico brasileiro. Destacando o ja delineado caréter
instrumental do Direito Concorrencial, prevé o Art. 88, § 62, da Lei
Antitruste, que € possivel a autorizagdo de atos de concentragcdo que
promovam a eliminagdo de concorréncia ou que criem ou fortalegam
agentes dominantes no mercado, contanto que haja um incremento na
eficiéncia econdmica e relevantes beneficios aos consumidores.

Em primeiro momento, poder-se-ia, por meio de interpretagao
estritamente literal do texto legal, cogitar que ndo estaria a failing firm
defense albergada no sistema juridico brasileiro, eis que se trata de
teoria que pretende justificar a autorizacdo de operagdes que ocasionam
concentragdo econdmica nao pelos beneficios diretamente gerados, mas
pelos prejuizos superiores, eventualmente advindos de uma provavel
faléncia, evitados.

Melhor interpretagao, contudo, ¢ aquela que amplia o conceito
de aumento de competitividade e produtividade e de beneficios
aos consumidores, por exemplo, para além das vantagens diretas,
comparando-se com o cenario presumivelmente advindo da nao
realizagio do ato de concentragdo. E plausivel que o aumento de poder
econdmico de um agente ndo ocasione um incremento de eficiéncia

em relacdo a situagdo anterior, mas ainda assim seja interessante,

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.22, n.1, p.9-36, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p9



29

DAVI GUIMARAES MENDES E JOAO LUIS NOGUEIRA MATIAS

considerando-se que a alternativa a isso ¢ a perda de capacidade
produtiva no mercado, a qual além de indesejavel por si propria,
igualmente resulta em uma concentra¢do de mercado. Nesse sentido,
sustenta Salomao Filho (2013, p. 254):
Desde que se tome como pardmetro de comparagdo a
situacdo que se verificaria caso a capacidade produtiva
da empresa deixasse o mercado, todos os requisitos do
art. 88 estariam cumpridos. Haveria real ganho liquido de
eficiéncia. Com ou sem aquisi¢éo, ocorreria ineficiéncia
alocativa (em func¢do da diminui¢do da produgio).

Portanto, o unico efeito da aquisicdo ¢ a criacdo de
eficiéncia produtiva (Art. 88, § 62, I, “a’).

No que se refere a casos de efetiva aplicacdo da teoria no
Brasil, ¢ possivel se apontar que, apesar de ja ter sido suscitada em
outras oportunidades, a linica ocasido em que se utilizou expressamente
a failing firm defense no Brasil foi no julgamento do Ato de
Concentragao n° 08012.014340/2007-75 (BRASIL, 2010, p. 15-16),
em que se discutia a aquisi¢do, por parte da Votorantim Metais Zinco
S/A, de direitos minerarios da Massa Falida de Mineracao Areiense
S/A. Nesta oportunidade, posicionou-se 0 CADE no sentido de que,
apesar da concentracdo econdmica originada, deveria ser a operagao
autorizada, pois foram tentadas, sem sucesso, solu¢des menos lesivas
a concorréncia, e uma eventual rejeicdo resultaria na ndo utilizagao
dos direitos minerdrios negociados, diante da situacdo financeira da
empresa que 0s possuia.

Destarte, estd a failing firm defense em harmonia com a
melhor interpretacdo da legislacdo antitruste e com o entendimento
contemporaneo de Direito Concorrencial no Brasil, qual seja, o de que

a defesa da concorréncia ¢ meio de garantia do bem-estar coletivo, o
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que se alcanga na medida em que ha maior eficiéncia alocacional.

Igualmente, é patente a adequagdo ao Direito Recuperacional,
ao se privilegiar a preservacdo da empresa, nas hipoteses em que um
ato de concentracdo lesivo a concorréncia representa o tinico método
viavel de reestruturacdo econdmica da recuperanda, podendo ser
assim autorizado, desde que atendidos os pressupostos de aplicacdo
supracitados.

Resta claro, portanto, que essa concepcdo estd em sintonia
com o ordenamento juridico brasileiro, podendo harmonizar o Direito
Recuperacional e o Direito Concorrencial, nos casos em que 0s meios
utilizados para reorganizar financeiramente a empresa em processo de
recuperagao representam atos de concentragao danosos a concorréncia.

Esses conflitos, que devem se tornar cada vez mais comuns,
em face da situacdo de crise econdmica do Brasil, e sobretudo em
casos de aquisi¢do de ativos de empresas em recuperacdo, por conta
dos incentivos econdomicos concedidos pela Lei de Recuperagdes e
Faléncias, podem ser solucionados a contento pela utilizacdo da teoria
da failing firm defense, a qual, espera-se, seja recepcionada e aplicada
pelo CADE.

CONSIDERACOES FINAIS

Pretendeu-se, no presente trabalho, analisar, a luz da teoria
da failing firm defense, eventuais casos de concentracdo econdmica
oriundos da aquisicdo de ativos de empresas em recuperacgao judicial,
meio legalmente previsto e privilegiado por incentivos como a nao
sucessdo nos débitos do alienante. Trata-se de relevante tema, ante o

aumento de pedidos de recuperacao judicial, suscitado pela crise que se
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instala no Brasil, e pelo entendimento de que as situacdes de dificuldade
econdmica representam também oportunidades de negocios, como
a possibilidade de se adquirir ativos de companhias em crise com
condigdes mais favoraveis.

Ao longo do estudo, intentou-se delinear os fundamentos
e objetivos do Direito Recuperacional e do Direito Concorrencial,
perquirindo-se acerca dos pressupostos da failing firm defense e da sua
aplicabilidade no Brasil como meio de harmonizar os conflitos citados.

No primeiro tdpico, procedeu-se com uma breve revisitagao
da evolucdo historica do instituto da recuperacdo judicial, desde os
seus primordios, na concordata, até os seus contornos atuais. Foram
destacados os grandes avangos legislativos promovidos pela Lei n°
11.101, de 2005, e, dentre eles, o incentivo concedido aqueles que
adquirem ativos de empresas em recuperagdo, ndo se sujeitando estes
adquirentes a sucessao dos débitos do alienante, inovacao a qual, apesar
de positiva, gerou conflitos com o Direito do Trabalho e € hébil, conforme
posteriormente demonstrado, a gera-los com o Direito Concorrencial.

Em seguida, fez-se uma andlise do Direito Concorrencial,
buscando sua caracterizacdo moderna e confrontando seus fundamentos
e objetivos com os do Direito Recuperacional. Concluiu-se que nao
ha, ao menos em tese, conflito entre a legislacdo antitruste, entendida
como instrumento para garantir o bem-estar da coletividade, e o
instituto da recuperacdo judicial, fortemente inspirado pelo principio
da preservagdo da empresa, corolario do principio da fungdo social da
empresa, sendo possivel vislumbrar, todavia, conflitos entre a disciplina
da concentragdo econdmica e os meios de recuperacdo da empresa, eis
que uma pratica utilizada como método de reestruturacao da companhia

pode ser considerada, no caso concreto, como causadora de uma
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concentracao lesiva a concorréncia no mercado.

Por fim, como sugestdo para solu¢do do conflito exposto,
¢ exposta a teoria da failing firm defense. Apés um estudo de seus
pressupostos de aplicagdo, concluiu-se pela viabilidade de sua utilizacao
também em casos envolvendo empresas em processo de recuperagao,
sendo necessaria, todavia, uma adaptacao de seus critérios. Do mesmo
modo, entende-se ser possivel a sua ado¢do no Brasil, subsumindo-a
nos casos do Art. 88, § 6°, da Lei n® 12.529.

Ainda em se falando dos critérios de aplicacdo da teoria,
propde-se os seguintes, nos casos envolvendo empresas em recuperagao:
I) a empresa em recuperagdo, sem o ato de concentragdo pretendido —
no caso em estudo, alienacdo de ativos tangiveis e intangiveis — nao
conseguiria se reestruturar economicamente; 1) inexistem — ou foram
tentados, sem sucesso — meios de recuperar a empresa menos lesivos
a concorréncia; III) com a faléncia da empresa em recuperagdo, muito
provavelmente seus ativos deixariam o mercado.

Deste modo, espera-se que haja uma crescente utilizacdo da
teoria da failing firm defense no Brasil, entendendo-se ela também
como uma forma de harmonizar eventuais conflitos entre o Direito
Recuperacional e o Direito Concorrencial, sendo imperioso, entretanto,
que sejam respeitados os seus requisitos, a fim de que ndo haja a sua

descaracterizagao.

REFERENCIAS

ABRAO, Nelson. Curso de direito falimentar. 5. ed. Sdo Paulo:
Editora Universitaria de Direito, 1997.

ALMEIDA, Amador Paes de. Curso de faléncia e recuperacao de

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.22, n.1, p.9-36, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p9



33

DAVI GUIMARAES MENDES E JOAO LUIS NOGUEIRA MATIAS

empresa. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

ALONSO, Manoel. Meios de recuperagdo judicial da empresa em
crise financeira. In: PAIVA, Luiz Fernando Valente (Coord.). Direito
falimentar e a nova lei de faléncias e recuperacio de empresas.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2005.

BATALHA, Wilson de Souza Campos; RODRIGUES NETTO, Silvia
Marina L. Batalha de. Faléncia e concordatas. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
1999.

BERCOVICI, Gilberto. Dilemas da concretizacdo da Constituicao de
1988. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre,
v.1, n. 2, p. 101-120, jan./dez. 2004.

BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Economica. Ato de
concentragao n° 08012.000321/2010-67. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, 9 abr. 2010, n.° 67, Secdo 1, p.88, 89, 90. Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/assuntos/sessoes/sessoes-pasta-geral/atas-
de-julgamento/atas-de-sessoes-ordinarias-de-julgamento/ata-464a-soj.
pdf>. Acesso em: 28 out. 2015.

BRASIL. Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a
recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empresaria. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ ato2004-2006/2005/1e1/111101.htm>. Acesso em: 28 out.
2015.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao na Ac¢io Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3934. Relator: Ricardo Lewandowski.
Brasilia, DF, 14 abr. 2009. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI3934RL.pdf>. Acesso em:
18 out. 2015.

COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a nova lei de faléncias e de
recuperacio de empresas. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.9-36, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p9


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI3934RL.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI3934RL.pdf

34

AQUISICAO DE ATIVOS DA EMPRESA EM CRISE E CONCENTRACAO DE MERCADO: ANALISE A LUZ DA TEORIA DA FAILING
FIRM DEFENSE

FERNANDES, Roberta. Failing firm defense: utopia, teoria ou

tese aplicavel na analise antitruste brasileira? Disponivel em: <
http://www.seae.fazenda.gov.br/premio-seae/edicoes-anteriores/
edicao-2013/Tema%201%20-%2030%20Lug%20-%20Roberta%20
R.%20Fernandes%20-%20033.pdf/at_ download/file>. Acesso em: 28
out. 2015.

FERREIRA, Waldemar. Tratado de direito comercial: estatuto da
faléncia e da concordata. Sdo Paulo: Saraiva, 1965. v. 14.

FORGIONI, Paula. Os fundamentos do antitruste. 4. ed. Sdao Paulo:
RT, 2010.

GUIMARAES, Maria Celeste Morais. Arts. 50 a 52. In: CORREA-
LIMA, Osmar Brina; CORREA-LIMA, Sérgio Mouro (Coord.).
Comentarios a nova lei de faléncia e recuperacio de empresas. Rio
de Janeiro: Forense, 2009.

LISBOA, Marcos de Barros et al. A racionalidade econdmica da
nova lei de faléncias e de recuperagdo de empresas. In: PAIVA,
Luiz Fernando Valente (Coord.). Direito falimentar e a nova lei de
faléncias e recuperacio de empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005.

MARTINEZ, Ana Paula. Historico e desafios do controle de
concentragdes econdmicas no Brasil. In: (Org.). Temas atuais
de direito da concorréncia. Sao Paulo: Singular, 2012. p. 28-29.

MATIAS, Joao Luis Nogueira. A propriedade e a ética empresarial:

a distin¢do entre a fun¢do social da empresa e a teoria da social
responsability. In: WACHOWICZ, Marcos; MATIAS, Jodo Luis
Nogueira (Coord.). Direito de propriedade e meio ambiente: novos
desafios para o século XXI. Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2010.

MOLAN, Eduardo; OLIVEIRA, Juliana. Direito antitruste. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.22, n.1, p.9-36, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p9



35

DAVI GUIMARAES MENDES E JOAO LUIS NOGUEIRA MATIAS

PERSSON, Lars. The failing firm defense. The Journal of Industrial
Economics, Bruxelas, v. 53, n. 2, pp. 175-201, jun. 2005. Disponivel
em: <http://www.cesruc.org/uploads/soft/130306/1-130306155U4.
pdf>. Acesso em: 27 out. 2015.

SALOMAO FILHO, Calixto. Recuperagio de empresas e interesse
social. In: SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro de; PITOMBO, Antonio
Sérgio A. de Moraes (Org.). Lei de recuperacio de empresas:
comentarios a lei de recuperacdo de empresas e faléncia. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006.

. Regulac¢io da atividade econémica: principios e
fundamentos juridicos. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

. Direito concorrencial. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.

SWIRSKA, Agnieszka. Failing firm defence. 2003. 49 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade

de Lund. Lund, 2003.Disponivel em: <http://lup.lub.lu.se/luur/
downloadFile&recordOld&recordOld=1554682&fileO1d=1563408>.
Acesso em: 27 out. 2015.

UNITED KINGDOM. Office of Fair Trading. OFT clears
acquisition of Zavvi stores by HMV under ‘failing firm’ analysis.
2009. Disponivel em: <http://webarchive.nationalarchives.gov.
uk/20140402142426/http://www.oft.gov.uk/news-and-updates/
press/2009/47-09>. Acesso em: 28 out. 2015.

UNITED STATES OF AMERICA. Federal Trade Commission.
Horizontal merger guidelines. 1997. Disponivel em: <https://www.
ftc.gov/sites/default/files/attachments/merger-review/hmg.pdf>.
Acesso em: 27 out. 2015.

WALD, Arnoldo; WAISBERG, Ivo. Arts. 47 a 49. In: CORREA-
LIMA, Osmar Brina; CORREA-LIMA, Sérgio Mourdo (Coord.).
Comentarios a nova lei de faléncia e recuperacio de empresas. Rio

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.9-36, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p9



36

AQUISICAO DE ATIVOS DA EMPRESA EM CRISE E CONCENTRACAO DE MERCADO: ANALISE A LUZ DA TEORIA DA FAILING
FIRM DEFENSE

de Janeiro: Forense, 2009.

Como citar: MENDES, Davi Guimaraes; MATIAS, Jodo Luis Nogueira.
A aquisicdo de ativos da empresa em crise e concentragdo de mercado:
andlise a luz da teoria da failing firm defense. Scientia Iuris, Londrina,
v. 22, n. 1, p.9-36, mar. 2018. DOI: 10.5433/2178-8189.2018v22n1p9.
ISSN: 2178-8189.

Recebido em: 07/09/2016.
Aprovado em: 22/02/2018.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.22, n.1, p.9-36, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p9



37

DOI: 10.5433/2178-8189.2018v22n1p37

*

Kk

Mestranda em Direito pela
Universidade Federal de Juiz
de Fora (UFJF).

Graduada em Direito em 2016
pela Universidade Federal de
Juiz de Fora (UFJF).

Email: elorafernandes@live.
com

Doutor em Direito em 2011
pela Universidade do Estado
do Rio de Janeiro (UERJ).
Mestre em Direito em 2006
pela Universidade do Estado
do Rio de Janeiro (UERJ).
Especialista em Direito Civil
em 2010 Universita di Came-
rino (UNICAM).

Graduado em Direito em 2003
pela Universidade Federal de
Juiz de Fora (UFJF).

Email: smenegri@yahoo.com

REIVINDICACOES POR JUSTICA E A
IDENTIFICACAO DE ATINGIDOS NO E1xo
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Resumo: O presente trabalho pretende analisar
o processo de identificagdo de atingidos no
eixo minerario do Projeto Minas-Rio, que
compreende os municipios de Conceigdo
do Mato Dentro, Alvorada de Minas ¢ Dom
Joaquim, em uma perspectiva de justica,
segundo Nancy Fraser. Realiza-se um estudo
de caso com base nos preceitos Robert Yin,
segundo o qual seria possivel dar inicio
ao desenvolvimento de uma teoria sobre o
processo de identificagdo de atingidos no
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Brasil, que podera ser replicada e confirmada
em outros casos. Conclui-se que injusti¢as das
trés dimensdes definidas pelo marco tedrico
foram identificadas ao longo do processo
de instalacdo do empreendimento, quais
sejam, as de redistribui¢do, reconhecimento
e representacdo e que esta ultima poderia
estar obstruindo a busca pela reparagdo das
injusticas de primeira ordem. Neste sentido,
através da analise de outros casos de violagoes
de direitos humanos em empreendimentos
minerarios, seria possivel encontrar padrdes
de comportamento empresarial e estatal que
fazem com que o modelo atual de identificacdo
de atingidos tenha de ser revisto.

Palavras-Chave: Projeto Minas-Rio.
Identificagdo de atingidos. Direitos Humanos
e empresas.

Abstract: This study analyzes the identification
process of the affected people in the mining
axis of Projeto Minas-Rio — formed by the
cities of Concei¢ao do Mato Dentro, Alvorada
de Minas and Dom Joaquim. Moreover,
this research stems from Nancy Fraser’s
perspective of justice and explores this case as
an instrument for developing a theory necessary
for an effective identification process while
still being able to be replicated and confirmed
if other cases occur. Furthermore, this paper
concludes that injustices from the theoretical
framework’s three dimensions alongside the
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project’s installation process are damaging
to a larger social perspective, specifically in
the context of injustices from redistribution,
recognition and representation and the latter
could be obstructing the reparation of first-order
injustices. In this sense, through the analysis of
other cases of human rights violations in mining
enterprises, it is possible to find patterns of
business’ and state’s behavior that causes the
need for the current model to be reviewed.

Keywords: Projeto Minas-Rio. Identification
of affected people. Business and human rights.
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INTRODUCAO

Tradicionalmente, a linguagem juridica se estruturou por meio
de um processo de abstragdo. O desprezo pelo concreto mascara, por
vezes, filtros institucionalizados que impossibilitam algumas pessoas
ou grupos de apresentarem, em condi¢des de paridade com os demais,
reivindicagdes por justi¢a, contribuindo, assim, com a neutralizagdo e
ocultamento dos conflitos sociais. Ao contrario da imagem do sujeito
juridico, delineado abstratamente pelo campo juridico, existe, em
concreto, uma disputa, nem sempre assinalada, pela determinacao
de quem sdo efetivamente os verdadeiros titulares de demandas por
violagoes de direitos.

A analise de conflitos e das violacdes de direitos humanos
envolvendo o exercicio da atividade de mineragdo no Brasil pode
auxiliar na compreensao desses filtros, que funcionam como verdadeiros
obstaculos aos processos de reivindicagdo por justica. A determinagao
das pessoas e comunidades atingidas pela implantagdo e operacdo de um
empreendimento minerario mostra-se fundamental para o estabelecimento
de uma politica socialmente responsavel e para a mitigagcdo dos danos
socioambientais efetivamente causados. Ocorre que, principalmente
durante o licenciamento ambiental de empreendimentos minerarios,
a nocdo de “atingido” ¢ trabalhada em uma perspectiva restritiva e
excludente, como se fosse meramente técnica € econdmica.

Esse quadro nao ¢ diferente no eixo minerario do “Projeto Minas
Rio”, atualmente administrado pela Anglo Ferrous Minas-Rio Mineragao
S.A, caso escolhido para o trabalho em questdo. Nessa perspectiva,

busca-se analisar, no presente trabalho, como se desenvolveu o processo
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de identificacdo de atingidos no local, destacando principalmente o nivel
de participacdo da propria comunidade na construg¢do da categoria em
disputa. Para tal, utiliza-se a metodologia do estudo de caso, segundo os
preceitos de Robert Yin (2005).

Como marco teorico, utiliza-se a teoria de justica de Nancy
Fraser, segundo a qual as reivindicac¢des por justica social podem ser
dividias em trés dimensdes: as reivindicagdes por redistribuicio e por
reconhecimento (denominadas pela autora como questdes de primeira
ordem) e por representacao (de segunda ordem). Sua teoria serd utilizada
como base para subsung¢ao das violagdes de direitos humanos encontradas
ao longo da instalacdo do empreendimento e posterior defini¢do da
justica no processo de identificagdo de atingidos por empreendimentos
minerarios.

A partir do exposto, o presente trabalho se divide em quatro
partes. Apds a introdugdo do tema e da abordagem adotada ao longo
do trabalho, na primeira parte expde-se a metodologia utilizada, qual
seja, o estudo de caso, segundo proposto por Robert Yin, assim como
justificativas e limitacdes do trabalho. Na segunda, apresenta-se a teoria
tridimensional de justica de Nancy Fraser como marco teorico adotado.
Na terceira se¢do, discute-se o Estudo de Impacto Ambiental (EIA)
como o momento correto de identificagdo dos atingidos, de acordo com
a legislagdo ambiental, a fim de introduzir a problematica quanto ao
processo de identificagdo de atingidos por empreendimentos minerarios.
Na quarta parte, apresentam-se as violagdes de direitos humanos ocorridas
ao longo da implantagcdo do empreendimento em seu eixo minerario
através de sua subsuncdo as trés dimensdes de justica apresentadas
pelo marco tedrico, numa tentativa de demonstrar a trivaléncia do caso

aqui narrado e a injustica no processo de identificacdo de atingidos por
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empreendimentos minerarios. Por fim, nas conclusdes finais, retoma-se
o exposto ao longo do trabalho e sdo tracadas conexdes com trabalhos

futuros.

1 ESTRATEGIAS METODOLOGICAS

A metodologia a ser aqui utilizada ¢ o estudo de caso, conforme
os preceitos de Robert Yin (2005). Segundo o autor, os estudos de caso,
em geral, sdo originados de perguntas de pesquisa do tipo “como” e “por
que”, “quando o pesquisador tem pouco controle sobre os acontecimentos
e quando o foco se encontra em fendmenos contemporaneos inseridos
em algum contexto da vida real” (YIN, 2005, p. 19). Esse tipo de
estudo, portanto, permite investigar um caso preservando caracteristicas
significativas da vida real, caracteristicas estas tdo complexas que
uma estratégia experimental ou mesmo um levantamento nao seriam
suficientes para abarcar.

O método do estudo de caso pode ser utilizado de diversas
maneiras e, neste trabalho, ele serd empregado como uma forma de iniciar
uma generalizacdo de teorias. Segundo Yin (2005), uma das maiores
preocupagdes quanto aos estudos de caso € que eles fornecem pouca
base para generalizagdes cientificas. Ocorre que estes, na verdade, sdo
generalizaveis a proposi¢des tedricas e ndo a populagdes ou universos,
ou seja, a logica a ser aplicada € a da replicag¢do e ndo a da amostragem
(generalizagdo analitica e ndo generalizagdo estatistica).

Nesta linha, busca-se responder como se desenvolveu o processo
de identifica¢do das pessoas atingidas pelo eixo minerario do Projeto
Minas-Rio, no que se refere a justica do procedimento. Como hipotese,

acredita-se que tal processo produziu vérias formas de injustiga, ao violar
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diversos direitos humanos da comunidade atingida e produzir obstaculos
politicos que impediram a participagdo da populacdo em condi¢do de
paridade com os demais atores evolvidos.

A fim de se seguir o critério de qualidade denominado validade
do constructo (YIN, 2005), buscou-se fontes multiplas de evidéncia.
Posto que esta metodologia ¢ utilizada quando o pesquisador possui
pouco controle sobre os eventos do caso, sendo estes predominantemente
contemporaneos, analisou-se dados indiretos sobre o empreendimento,
como relatdrios produzidos sob a perspectiva dos atingidos e documentos
oficiais derivados do processo de licenciamento do empreendimento.

Como unidade de andlise do caso, o marco temporal utilizado é
definido pelo inicio da discussdo sobre o licenciamento, no ano de 2006
até a concessao da Licenca de Operag¢ao, no final de 2014. Espacialmente,
escolheu-se estudar a identificacdo de atingidos no eixo minerario do
empreendimento, que compreende as cidades de Conceicdo do Mato
Dentro, onde se encontra a grande mina Sapo-Ferrugem, Alvorada
de Minas, onde se situa a estagdo de beneficiamento do minério e
Dom Joaquim, onde se localiza o Rio Peixe, que fornece dgua para o
empreendimento.

Cabe ressaltar os limites metodoldgicos enfrentados, uma vez
que o estudo de apenas um caso pode ndo fornecer uma base tdo sélida
para o estabelecimento de teorias. Ademais, a riqueza de detalhes de um
caso que ja dura mais de dez anos ndo pode ser completamente descritas,
de modo que aqui se encontram as passagens mais importantes no tocante
a identificacdo e a tutela dos direitos dos atingidos pelo empreendimento.
Assim, esse estudo pretende ser o inicio de uma analise mais ampla
e profunda de outros casos semelhantes. Em trabalhos futuros, ao se

coletar informacdes sobre outros empreendimentos minerdrios, um
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padrdo de comportamento pode ser encontrado, de maneira a possibilitar
o estabelecimento de uma teoria sobre a identificacdo de atingidos por

empreendimentos minerarios no Brasil.

2 FRASER E A TEORIA DE JUSTICA TRIDIMENSIONAL

O substrato teodrico deste trabalho tem como base a teoria de
justiga tridimensional de Nancy Fraser (2006, 2009) e Fraser e Honneth
(2003). Segundo a autora, no mundo de hoje, reinvindicagdes por justica
social, no que concerne a questdes de primeira ordem (substanciais),
parecem estar divididas em dois tipos. Primeiramente, existem as
reivindicacdes redistributivas, que buscam uma distribuicao mais justa
dos recursos e riquezas. Em segundo lugar, tém-se as reivindicagdes de
reconhecimento, voltadas para o respeito das diferengas, a partir das
quais se busca um caminho em que a assimilacdo as normas culturais
dominantes ndo seja mais o preco a ser pago pelo respeito. Além desses
dois tipos de reivindicagdes, ha ainda questdes de segunda ordem acerca
da estrutura apropriada a ser considerada para essas reivindicagdes
substantivas, incorporando-se a dimensao politica da representagao.

Em relagdo as injusti¢as de primeira ordem, que geram
reivindicacdes por redistribuicdo e reconhecimento, estas, em um
primeiro momento, podem parecer contrastantes, uma vez que a) assumem
diferentes conceitos de justica; b) necessitam de remédios diferentes para
que sejam solucionados (reestruturagdo econdmica v. mudanga cultural
ou simbdlica, respectivamente); c¢) abarcam diferentes concepcdes de
coletividade que sofrem a injustica (classes ou coletividades similares a
classes v. grupos de status); d) possuem entendimentos diversos do que

seriam diferengas de grupo, pois no paradigma da redistribuicdo, tais
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diferencas seriam injustas, sendo o resultado socialmente construido
de uma politica econdmica injusta e, no paradigma do reconhecimento,
buscar-se-ia chamar atencao para a especificidade de um grupo e a sua
diferenciacao.

Ocorre que o chamado dilema da redistribui¢do-reconhecimento
¢, na verdade, uma falsa antitese. Apesar de poderem ser abstratamente
e em casos especificos discutidas de maneira separada, ndo podendo ser
subsumidas entre si, as lutas pela redistribui¢ao e pelo reconhecimento
formam duas facetas de uma mesma justi¢a. Nesse aspecto, ndo se
pode esquecer que nem todas as formas de ndo-reconhecimento sdo um
produto da ma-distribuicdo e, tampouco, as teorias de reconhecimento
podem abarcar problemas com distribuicdo. Isso ¢ facilmente percebido
caso a questdo seja colocada em um espectro. Em um extremo estao os
casos que se encaixam no paradigma da redistribuicao (onde estaria uma
divisdo social tipica, enraizada na estrutura econdmica da sociedade) e,
no outro, os que se encaixam no do reconhecimento (em que estaria uma
divisdo tipica do paradigma do reconhecimento, baseada em uma ordem
social de status, opostamente a estrutura econdomica).

A questdo fica mais turva, porém, ao considerarmos as
coletividades localizadas na regido intermedidria, onde encontramos
tipos hibridos que combinam caracteristicas de ambas as reivindicagoes.
Essas sdo as chamadas coletividades bivalentes que sofrem, portanto,
injusticas que remontam as duas dimensdes, de forma que nenhuma
delas seja efeito indireto da outra (exemplo disso seriam os problemas
de género). Nota-se, assim, que ndo € possivel ater-se ao reducionismo
de considerar apenas um remédio para cada coletividade, de forma que
o objetivo deve ser desenvolver uma abordagem integrada que englobe

e harmonize tais facetas da justica em uma Unica estrutura normativa.
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O nucleo normativo dessa concepgdo ¢ a nogdo de paridade de
participagdo: de acordo com tal norma, a justica requer arranjos sociais
que permitam que todos interajam um com 0s outros como pares. Superar
injusticas, portanto, significa retirar os obstaculos institucionalizados que
impedem que alguns sujeitos participem em condi¢des de paridade com
os demais, como parceiros integrais de interagdo social.

Além das dimensdes acima apresentadas, esta nogao também ¢
nucleo normativo da terceira dimensao da justica, segundo Fraser (2009),
qual seja, a representacdo. Segundo a autora, durante muito tempo as
questdes de justica foram discutidas em um enquadramento Keynesiano-
Westfaliano, ou seja, dentro do Estado nacional. Com a globalizacao,
esse enquadramento pode ser produtor de injusti¢as politicas, uma vez
que nele ndo se discute o “quem” e 0 “como’ da justica, questdes cruciais
nos tempos atuais em que organizagdes e empresas transnacionais geram
discussdes que transcendem as fronteiras do Estado. Discute-se apenas
o0 “que” da justi¢a, ou seja, o que deve ser reparado.

Analisando a questdo em niveis de pertencimento e procedimento,
a representacdo ¢ uma questdo de pertencimento social no que diz
respeito a um primeiro nivel, que esta ligado a definicdo de fronteiras
do politico, isto ¢, trabalha-se “a inclusdo ou a exclusdo da comunidade
formada por aqueles legitimados a fazer reivindicagdes reciprocas de
Justica” (FRASER, 2009), o que pode levar a uma injustica de mau
enquadramento. De outro modo, a regra decisoria, em um segundo nivel,
“diz respeito aos procedimentos que estruturam os processos publicos
de contestacdo” (FRASER, 2009), que podem levar a injusticas de falsa-
representacdo politica-comum.

Face a globalizacao ¢ crucial, portanto, mudar as fronteiras do

“quem” da justi¢a e o modo de sua constituicao (“como”), a fim de que
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se superem as injusticas do mau enquadramento. Para tanto, a autora
adota uma politica transformativa que reivindica novo enquadramento
aos debates sobre justi¢a, devendo esta obedecer ndo mais ao “espaco
dos lugares, mas ao espaco dos fluxos” (FRASER, 2009, p. 28). Quando,
porém, se falha em institucionalizar a paridade de participa¢do no nivel
metapolitico, deve-se passar a discutir a propria democratizacdo do
processo de estabelecimento do enquadramento, de forma que as lutas
por justica em um mundo globalizado ndo podem obter sucesso se ndo

caminharem em conjunto com as lutas por democracia metapolitica.

3 O ESTUDO DE IMPACTO AMBIENTAL E O PROCESSO DE
IDENTIFICACAO DE ATINGIDOS

O licenciamento ambiental foi criado como um instrumento
institucional para o controle e avaliacdo da sustentabilidade de atividades
humanas que interferem nas condi¢des socioambientais. Pensado como
uma forma de se buscar um melhor equilibrio entre o desenvolvimento
econdmico e a utilizagdo dos recursos naturais, revela-se, por vezes, como
um procedimento insuficiente para uma efetiva avaliacdo da viabilidade
socioambiental de determinados empreendimentos.

No Brasil, segundo a Resolugdo n°® 237 de 1997 do Conselho
Nacional do Meio Ambiente (CONAMA, 1997), o processo de
licenciamento ambiental ¢ repartido em trés fases: a Licenca Prévia,
que aprova a sua localizacdo e concepcdo e estabelece requisitos e
condicionantes a ser atendidos nas proximas fases de implementacao;
a Licenga de Instalagdo, que autoriza a instalagdo do empreendimento
“de acordo com as especificagdes constantes dos planos, programas e

projetos aprovados, incluindo as medidas de controle ambiental e demais

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.37-73, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p37



48

REIVINDICACOES POR JUSTICA E A IDENTIFICACAO DE ATINGIDOS NO EIXO MINERARIO DO PROJETO MINAS-RIO

condicionantes, da qual constituem motivo determinante” (CONAMA,
1997) e a Licenca de Operagdo, que autoriza a “operacdo da atividade
ou empreendimento, apos a verificacdo do efetivo cumprimento do que
consta das licencas anteriores, com as medidas de controle ambiental e
condicionantes determinados para a operagao” (CONAMA, 1997).

Instrumento previsto na Constituicdo brasileira, em seu Art.
225, §1°, Inciso IV, o EIA “¢ um documento de natureza técnica, que tem
como finalidade avaliar os impactos ambientais gerados por atividades
e/ou empreendimentos potencialmente poluidores ou que possam causar
degradacdo ambiental”. Ele deve trazer, também, medidas mitigadoras e
de controle ambiental, com o objetivo de garantir o uso sustentavel dos
recursos naturais (BRASIL, 2009).

Segundo a Resolucdo n® 001 (CONAMA, 1986), a elaboracao
do EIA e seu respectivo Relatorio de Impacto Ambiental (RIMA) ¢
obrigatoria em determinados licenciamentos. Estas hipoteses estdo
elencadas em seu art. 2° e uma delas, presente no inciso IX, ¢ a “Extracao
de minério, inclusive os da classe II, definidas no Cédigo de Mineragao”
(CONAMA, 1986). O 6rgdo competente para o licenciamento pode ainda
fixar, com base nas diretrizes da resolucdo, indicac¢des adicionais que,
pelas peculiaridades do projeto e caracteristicas ambientais da area, forem
julgadas necessarias através de um Termo de Referéncia.

A Resolugdo 001/86 (CONAMA, 1986) estabelece que o EIA
deve ser realizado por equipe multidisciplinar habilitada, que devera
ser responsavel tecnicamente pelos resultados apresentados, e deve
apresentar, no minimo, quatro atividades técnicas, elencadas em seu
art. 6°. Dentro da primeira atividade técnica exigida pela resolugdo, qual
seja, o diagnostico ambiental da area de influéncia do projeto, com uma

descricao detalhada dos recursos ambientais e suas interagoes, além de
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considerar-se o meio fisico (alinea a) e 0o meio bioldgico e os ecossistemas
naturais (alinea b), é necessario diagnosticar o meio socioecondmico,

que contemplaria:

[...] o uso e ocupagdo do solo, os usos da agua ¢ a
sécio-economia, destacando os sitios € monumentos
arqueoldgicos, historicos e culturais da comunidade,
as relagdes de dependéncia entre a sociedade local, os
recursos ambientais e a potencial utilizagdo futura desses
recursos. (CONAMA, 1986).

Ademais, o art. 5° da resolug¢do, em seu inciso III, dispoe
que o EIA deverd “definir os limites da area geografica a ser direta ou
indiretamente afetada pelos impactos, denominada area de influéncia
do projeto, considerando, em todos os casos, a bacia hidrografica na
qual se localiza” (CONAMA, 1986). E exatamente no momento de
elaboracdo do EIA, portanto, que os atingidos devem ser identificados,
justamente porque nele sdo descritas todas as mudangas socioecondmicas
e ambientais a ser sofridas na regido.

Todas as despesas referentes a realizagao do Estudo de Impacto
Ambiental deverdo correr por conta do proponente do projeto (CONAMA,
1986). Percebe-se, de tal forma, que a equipe responsavel pela elaboracdo
do estudo ¢ contratada pelo proprio interessado na concessao da licenca,
o que pode gerar conflitos. Conforme destaca Zhouri (2008), o papel
desempenhado pelas empresas de consultoria ambiental compromete a
propria transparéncia do processo, uma vez que, seguindo a légica do
mercado, elas tendem a “elaborar estudos que ndo inviabilizem o projeto
dos contratantes” (ZHOURI, 2008, p. 102).

Existem também problemas no que se refere a previsao legal

da participagdo popular na elaboracio do EIA. A realizagdo de audiéncia
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publica ndo € obrigatdria e, segundo Resolugdo 009/87 (CONAMA,
1987), em seu art. 2°, apenas serd realizada quando o 6rgdo de meio
ambiente julgar necessario ou quando for solicitado por entidade civil,
pelo Ministério Publico, ou por cinquenta ou mais cidadaos. A ata de
tal audiéncia servird de base, juntamente com o RIMA, para a andlise
e parecer final do licenciador quanto a aprovacdo ou ndo do projeto,
segundo art. 5° da Resolucdo (CONAMA, 1987).

Ademais, a resolugdo traz apenas a possibilidade da realizacdo
de audiéncias publicas para conhecimento do projeto e seus impactos e
para a discussdo do RIMA. A participagdo popular se concretiza, assim,
tardiamente, com o relatorio ja produzido e com decisdes ja realizadas.
Apoiados em uma linguagem técnica, os relatdrios sdo confirmados sem
que os questionamentos feitos pela comunidade sejam respondidos, o que
transforma a participagao popular em simples forma de “legitimagdo de
um processo previamente definido” (ZHOURI, 2008, p. 103).

4 O PROCESSO DE IDENTIFICACAO DE ATINGIDOS NO EIXO
MINERARIO DO PROJETO MINAS-RIO

4.1 Aspectos gerais do projeto

Segundo Barcelos (2014), o Projeto Minas-Rio pode ser
considerado o maior empreendimento mineiro-portudrio do mundo e esta
configurado em dois trechos: o trecho em Minas Gerais, que inclui a fase
da exploracdo, tratamento e transporte mineral, além da planta industrial
de beneficiamento e tratamento de minério, e o trecho fluminense que ¢
composto pela continuagdo do mineroduto, pelo Complexo Industrial e
Portuério do Agu, com linhas de transmissao entre o empreendimento e a

Furnas, e por um corredor logistico ligando o empreendimento 4 BR-101.
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Este projeto se efetivou através da congregacdo de interesses

econdmicos regionais-globais dos governos de Minas Gerais, do governo
do Rio de Janeiro e do Grupo EBX, do empresario Eike Batista, o que
expressa a capilaridade do setor privado no desenrolar dos programas
e politicas estatais. Em janeiro de 2008, a mineradora Anglo American
adquiriu todos os direitos dos projetos Minas-Rio e Amapé até entdo
pertencentes 8 MMX — Mineracdo e Metdlicos S.A. Para tanto, foi
realizada a cisdo parcial da mineradora controlada por Eike Batista. A
restruturacdo da MMX ndo promoveu, contudo, a completa separacao
dos projetos. Mesmo sendo uma sociedade distinta, com personalidade
juridica propria, a Anglo, por meio das suas controladas, participa, ainda
que indiretamente, de aspectos importantes do projeto do complexo
portudario

A cisdo parcial da MMX e a transferéncia dos direitos do Projeto
Minas-Rio induzem a fragmentacdo, mas ndo podem ser utilizadas para
apagar os tragos da conexao inicial entre os projetos, que ainda persistem.
Isso ocorre porque toda a restruturagdo societaria foi realizada, segundo
o receituario padrdo, conjuntamente com a formaliza¢do de novas
aliangas e conexdes. Mesmo assim, como acontece com os grandes
empreendimentos de infraestrutura existe, para fins de responsabilizacao,
uma tentativa de completa fragmentacao dos projetos.

Virias estratégias sao utilizadas com essa finalidade. A primeira,
e geralmente a mais importante, diz respeito a indevida separacdo dos
processos de licenciamento ambiental, prejudicando, assim, a andlise
dos impactos causados. Nao verdade, a fragmentacao se transforma,
por vezes, em estratégia juridica para dificultar a responsabilizagdo das
sociedades empresarias envolvidas no empreendimento.

A partir desse panorama, neste topico serd feita uma andlise
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do processo de identificacdo de atingidos ocorrido na fase mineraria do
Projeto Minas-Rio, com base na teoria de justica de Nancy Fraser. Ao que
se parece, 0 que ocorreu no caso do Projeto Minas-Rio, no que concerne
a mina de minério de ferro e suas estruturas adjacentes, foram injusticas
referentes as trés dimensdes tratadas pela autora, como se explicara a
seguir. Assim, escolheu-se dividir este topico a partir da subsunc¢ao dos
dados encontrados sobre o empreendimento as trés dimensdes de justiga
desenvolvidas pelo marco teorico: os dois primeiros pontos relacionados
as reivindicacdes por justica de primeira ordem (substanciais), quais
sejam, por redistribuicdo e por reconhecimento e o terceiro item
concernente as reivindicacdes por justica de segunda ordem, isto €, por
uma adequada representagao.

Ressalta-se uma limitacdo metodologica quanto a essa divisao,
pois, como ja reforgado anteriormente, mesmo que autdnomas, essas
facetas sdo interligadas, ndo podendo ser divididas de forma estanque. As
violagdes serdo discutidas em cada item de acordo com a predominéancia
de cada dimensao de justica. A descri¢dao das violagdes serd importante
para que se perceba de que maneira a comunidade foi atingida. A énfase,
porém, serd dada na dimensao politica, uma vez que se acredita que esta
deve ser a primeira a ser solucionada, pois esta pode obstruir a promogao
da justica e reparagdo dos direitos humanos referentes as injusticas de

primeira ordem.

4.2 As injusticas de redistribuicio

A dimensao redistributiva da justica estd ligada a estrutura
econdmica da sociedade e diversas injusticas desse tipo podem ser

verificadas no caso em estudo. Exemplos como a privagao, isto ¢, ndo
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ter acesso a um minimo existencial de bens e a marginalizacdo, que
ocorre quando pessoas sdo obrigadas a exercer um trabalho indesejado
(FRASER, 2006), sao flagrantes.

Como destaca Coelho (2015), a mineracdo tem relagao
direta com o subdesenvolvimento, sendo que, por vezes, at¢ mesmo o
aprofunda ao reproduzir estruturas de concentracao de renda e exploragao
de trabalhadores em “circuitos econdmicos exclusivos e, por isso,
excludentes das populagdes locais, principalmente de grupos de baixa
renda” (COELHO, 2015, p. 57).

O avanco da mineracdo e da exploracdao de recursos naturais
envolve também disputas por terra e pelos recursos a ela agregados.
Assim como aconteceu em outras regides, a concep¢do do Projeto
Minas-Rio passa, necessariamente, pela expropriacdo do territorio de
pequenos agricultores e da comunidade local. Nas complexas operagdes
de restruturacao societaria, transferéncia de ativos e alteracdo de nomes
que envolveram a MMX e a Anglo, ndo se pode deixar de ressaltar
a presenca de uma sociedade subsididria, a Borbagato Agropastoril
S.A.(“Borbagato”).

Controlada inicialmente pela MMX, a Borbagato tem como
objeto social, a compra, venda, locagdo, e/ou arrendamento de terrenos
e imdveis em dreas urbanas e rurais. A sociedade em questdo esteve
envolvida na polémica aquisi¢@o de terrenos na regido do Projeto Minas-
Rio para a MMX, antes da divulga¢do do interesse da sua controladora
na construcdo do empreendimento. A estratégia envolvia uma abordagem
violenta dos moradores para que vendessem seus terrenos, diante da
inexorabilidade da obra (SANTOS, 2009 apud BARCELOS, 2014). Os
valores pagos pelos terrenos eram irrisorios, as moradias de diversas

familias eram tomadas e dava-se inicio ao processo de desmobilizagao
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dos atingidos, pois a empresa lidava com cada familia em separado a
fim de “negociar” as propriedades.

Ressalta-se, também, que diante do acordo ja mencionado entre
o governo do estado de Minas Gerais e a sociedade empresaria, diversas
desapropriagdes por utilidade publica realizadas pela administragdo para a
constru¢ao das minas e dos dutos foram decretadas. Foram desapropriadas
as terras necessarias “a construcao das instalagdes complementares ao
empreendimento mineroduto Minas-Rio e & implantacdo das minas de
minério de ferro e da usina de beneficiamento, localizadas nos municipios
de Concei¢dao do Mato Dentro e Alvorada de Minas respectivamente”
(REPRESENTACAO MPF, 2012, p. 3 apud BARCELOS, 2014, p. 56).
Além do prego pago pela terra que, constantemente, era alvo de conflitos
e demandas judiciais, ha relatos de que “as terras adquiridas eram
cercadas e os moradores impedidos de por elas circular, o que impedia
a continuidade do uso coletivo e o acesso a agua.” (BARCELOS, 2014,
p. 54).

Apesar dos diversos problemas fundidrios e dos questionamentos
contrarios a instalagdo do empreendimento no local, a Licenga Prévia
foi concedida pelo 6rgdo ambiental, em dezembro de 2008, com 78
condicionantes. Tal decisdo pode ter sido influenciada pelo fato de as
licengas da mina, do mineroduto e do complexo industrial do porto terem
corrido separadamente e em 6rgaos diferentes. Como as Licengas Prévias
do mineroduto e do porto de Acu ja haviam sido concedidas em 2007, o
licenciamento da mina passou a ser indispensavel para o funcionamento
das fases ja licenciadas (GUSTIN, 2015).

Em parecer unico da SISEMA, esta determina que, entre a

Licenca Prévia e a Licenca de Instalagdo, deveriam “ser apresentados
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os resultados do Cadastro Patrimonial e Social, as minutas de acordo
com cada categoria de atingido, e os anteprojetos de reassentamento”
(MINAS GERALIS, 2008), uma vez que foram detectadas falhas no EIA/
RIMA quanto a delimitagdo do meio ambiente a ser atingido e a omissao
de diversas comunidades na caracterizacio da Area Diretamente Afetada
(ADA), da Area de Influéncia Direta (AID) e da Area de Influéncia
Indireta (AII).

Em mar¢o de 2009, o empreendedor solicitou ao SISEMA a
Licenga de Instalacdo da lavra na regido. Ja que diversas condicionantes
da Licenga Prévia ndo haviam sido cumpridas, a Secretaria de Estado de
Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel (SEMAD) fragmentou o
licenciamento em duas fases: a fase 1 seria vinculada as condicionantes
j& cumpridas e a fase 2 as condicionantes nao cumpridas (ZHOURI, 2014
apud GUSTIN, 2015). Ressalta-se que, como previsto na Resolugdo
n°® 237 de 1997 do CONAMA (CONAMA, 1997), o cumprimento das
condicionantes ¢ condi¢do sine qua non para concessao de novas licengas.
Verifica-se, portanto, o descumprimento pelo poder publico de tal norma,
que concedeu verdadeiro “perddo” a empresa por todas as violagdes
cometidas até esse momento.

Em dezembro de 2009 a primeira fase da licenga foi concedida,
estabelecendo-se ainda mais condicionantes. Uma delas, no que toca ao
demandado pela comunidade em relagdo ao Programa de Negociagao
Fundidria, seriam as diretrizes gerais de reassentamento em que se
estabelecia que, “em termos de area, infraestrutura, viabilidade agricola
e demais direitos sociais e produtivos atenderd, no minimo, as diretrizes
aprovadas pelo COPAM para o reassentamento da UHE Irapé.” (SEMAD,
2009, p. 14 apud BECKER; PEREIRA, 2011).

Segundo Becker e Pereira (2011), em abril de 2010, a Anglo
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Ferrous Minas-Rio Mineragao S.A. encaminhou a SUPRAM uma
proposta de complementagdo dos dados socioecondmicos, porém foi
manifestada discordancia pelos atingidos em relacdo ao modelo de
cadastramento apresentado, pois este ndo abarcava sua totalidade. A
Comissdo dos Atingidos, criada com o fim de fiscalizar esse processo,
protocolou um documento na SUPRAM Jequitinhonha denominado
“Solicitacdo de complementacao do cadastro dos atingidos em situacao
emergencial da Anglo Ferrous Brazil”, em que se alegava diversas falhas
na identifica¢do de atingidos (PRATES, 2014, p. 35). Apds a 43? Reuniao
da URC Jequitinhonha, em que se discutiram as questdes contidas no
documento protocolado, foi acordado que a empresa custearia novo laudo
confeccionado por empresa independente, dentre trés a ser indicadas pela
Comissao de Atingidos (PRATES, 2014).

Em agosto de 2011, o laudo de caracterizacdo da area foi
apresentado pela empresa Diversus. Na questdo do reassentamento,
verificou-se a ndo consideracdo das decisoes da SUPRAM de utilizar
como referéncia o TAC (Termo de Ajustamento de Conduta) de Irapé
de maneira que a equipe da Diversus (2011) recomendou, entre outras
medidas, a suspensao do empreendimento, enquanto nao fosse resolvida
a situacdo dos atingidos emergenciais; o reassentamento das familias
apenas quando cumpridas devidamente as cldusulas das negociagdes; a
garantia de uma mudanca saudavel das familias; o pagamento de todas as
custas necessarias para a mudanga e a revisdo do Programa de Negociagao
Fundiaria para se adequar ao TAC Irapé etc. Entretanto, em adendo
produzido pela Diversus um ano ap6s a publicagdo do diagndstico, uma
nova pesquisa revelou que tais problemas continuavam sem solugao
(DIVERSUS, 2012 apud PEREIRA; BECKER; WILDHAGEN, 2013).

Além de serem utilizados como moradia, os terrenos comprados
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ou desapropriados eram destinados ao proprio sustento daquelas
familias e movimentavam o mercado agricola da regido. Essa situagao
foi ainda agravada pelo éxodo rural ocorrido apos tais acontecimentos,
fato completamente atenuado pelo EIA/RIMA e desconsiderado nas
discussdes sobre as licencas posteriores. Aqueles que conseguiram
ficar também foram prejudicados, uma vez que foram privados do meio
social que possibilitava o seu sustento. Por fim, além da utilizagdo do
aparato estatal para fins privados e do dinheiro publico para a mitigagao
de direitos da populagcdo em fun¢do dos lucros da empresa, ha ainda a
apropriagdo dos bens naturais que antes eram de uso comunitério, o que
também caracteriza a privacao.

Apos essa andlise, verificam-se, em varios momentos da
historia do empreendimento, injusticas de ordem econdmica, ou seja,
de redistribuicdo. O caso do Projeto Minas-Rio ndo representa, porém,
uma situagdo isolada, inserindo-se, na verdade, em uma ldgica criada
por um “paradigma neoextrativista” (MILANEZ; SANTOS, 2013). Esse
modelo € responsével pela replicagdo dessa injustica retratada em outros
casos, na medida em que promove um processo de distribui¢do desigual

dos recursos e dos riscos ambientais.

Nesse sentido, as comunidades locais tendem a arcar com
a maioria dos impactos negativos, enquanto que grande
parte dos beneficios é concentrada pelas empresas, ou
pelos governos nacionais, caracterizando um grande
desequilibrio na distribui¢cdo dos beneficios e prejuizos
gerados (MILANEZ; SANTOS, 2013, p. 131).

Nao ha a paridade participativa sem um patamar minimo de
bens necessarios e, consequentemente, sem justiga distributiva. Para que

essas injusticas econdmicas possam ser afastadas, segundo Fraser (2006)
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seria necessaria uma completa reestruturagdo econdmica, pautada na
reorganizacao da divisdo do trabalho e na transformacdo das estruturas
econdmicas basicas, com uma melhor redistribui¢do de renda entre

outras reformas.

4.3 As injusticas de reconhecimento

As questdes que agora passam a ser apresentadas tém sido
discutidas em casos como este apenas recentemente. Nesse sentido, €
de grande contribui¢do relembrar como a discussao sobre o contetido do
termo atingido se deu no Brasil. Tal discussdo se remonta a década de
1970, época de construcao de hidrelétricas, principalmente devido a crise
energética mundial da época. O Movimento de Atingidos por Barragens
(MAB) foi o grande responsavel por cunhar o termo e lutar para que tais
processos fossem operados com justiga.

A partir de Vainer (2003), tem-se um panorama de como o tema
foi sendo tratado no pais. Segundo o autor, por longo tempo operou-se,
no Brasil, com a concepgao territorial-patrimonialista do atingido, isto
¢, o atingido era tido como o proprietario de terras a ser utilizadas pelo
empreendimento. A perspectiva era indenizatoria e o objetivo da agao
do empreendedor era a aquisi¢do do dominio das terras. Isso era feito
através da desapropriagdo das mesmas a partir do reconhecimento da
utilidade publica do negdcio e ndo se reconhecia a existéncia de impactos
sociais ou ambientais.

Outra concepc¢do que de certa maneira ainda ¢ utilizada, de
acordo com Vainer (2003), ¢ a nogdo do atingido como inundado (no
caso de atingidos por empreendimentos hidrelétricos) e, por decorréncia,

como deslocado compulsério. Apesar de ndo contar apenas aqueles
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atingidos que possuem a propriedade de sua terra, essa concepgao ainda
se assemelha bastante a territorial-patrimonialista, pelo mesmo motivo
de prevalecer “a estratégia exclusiva de assumir o dominio da 4rea a ser
ocupada pelo projeto, e ndo a responsabilidade social e ambiental do
empreendedor” (VAINER, 2003, p. 4).

O que se percebe nesta situacdao que se assemelha com o caso
aqui descrito € que, em relagdo aqueles que sdo considerados atingidos
pelo empreendimento, em nenhum momento leva-se em consideracao
a natureza politica, cultural, econdmica e ambiental do problema
(VAINER, 2003). O que ocorre na regido nao pode ser resumido a
questdes patrimoniais, sendo a situagdo muito mais complexa. Assim,
ao se ressaltar e tentar remediar parcialmente apenas as injusticas
de redistribui¢do geradas, esquece-se daquelas criadas pelo ndo
reconhecimento. A rela¢do das pessoas com a terra vai além do local de
moradia e de sustento, sendo, na verdade, o local onde por anos seus
antepassados viveram, onde sdo definidas raizes religiosas, onde foram
estabelecidos vinculos de amizade e comunidade, que serdo desfeitos com
o mero pagamento pela propriedade ou o seu reassentamento. O que nao
se discute, porém, ¢ que tais praticas ndo sdo passiveis de monetizacao.

No caso concreto, verifica-se, principalmente, a dominagao
cultural, que ¢ ser submetido a padrdes de interpretagdo e comunicagao
associados a outras culturas e o desrespeito, que seria a desqualificagao
ou difamacdo de alguém durante a interacao social (FRASER, 2006).

Em rela¢ao a dominagao cultural, o discurso do desenvolvimento,
a abordagem violenta, justificada pela pressa do mercado global, o modelo
de destruicdo da natureza e da apropriagdo dos bens comunitarios para
fins individuais prevalecem sobre os modos de vida da regido. E esse foi

o motivo pelo qual, em 2011, um novo estudo sobre a comunidade foi
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requisitado, como ja acima exposto, e entregue pela Diversus.

Como destacado pela Diversus (2011), toda riqueza antropoldgica
do local foi reduzida a nimeros no EIA/RIMA fornecidos pela empresa.
Neste documento constava que os impactos do empreendimento seriam
minimos, uma vez que representavam somente 1,4% da area ocupada com
lavouras e pastagens em toda a AID. Nao se procurou saber quem eram,
como viviam e o que sofreriam as pessoas impactadas nestes ““‘irrisorios’
1,4% de area ‘produtiva’ dos municipios de Conceigdo do Mato Dentro
e Alvorada de Minas, nem tampouco como estes impactos poderiam ser
evitados, minimizados ou compensados” (DIVERSUS, 2011, p. 308).

Na verdade, todos os prejuizos e impactos relativos ao meio
antropico “foram subsumidos junto com a populacdo existente na area e se
transformaram em uma minima ‘reducdo da area produtiva’ acarretando
na reducdo da produgdo leiteira para fabrica¢dao de queijo e na redugao
da produgdo para subsisténcia” (DIVERSUS, 2011, p. 308).

Além da dominagdo cultural, destaca-se o desrespeito, que
também ¢ uma forma da injustica cultural, que pode ser exemplificado
com a marginaliza¢do sofrida por aqueles atingidos que sdo contra a
instalacdo do empreendimento e, por isso, sdo vistos por uma parcela
da comunidade local como verdadeiros obstaculos ao progresso
(DIVERSUS, 2011).

Apds o relato focado destas violagdes, verifica-se que
no empreendimento, também, foram identificadas injusticas de
reconhecimento. A fim de que haja uma superacdo de cada uma dessas
violagdes apresentadas, € necessario que ocorra uma mudanga cultural
ou simbodlica, que envolve, necessariamente, o reconhecimento e
a valorizacdo positiva da diversidade cultural, a revalorizagdo das

identidades desrespeitadas e dos produtos culturais dos grupos difamados
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ou, ainda, uma “transformacdo abrangente dos padrdes sociais de
representacdo, interpretacdo e comunicacdo, de modo a transformar o
sentido do eu de todas as pessoas.” (FRASER, 2006, p. 2).

4.4 As injusticas de representagio

Por fim, discute-se as injusticas de representacdo sofridas
pela comunidade atingida, ou seja, aquelas relativas ao palco politico
em que as lutas por distribui¢do e reconhecimento foram conduzidas.
Para que elas sejam detectadas, € necessario verificar se as fronteiras da
comunidade politica excluiram equivocadamente alguns dos titulares
do direito a representacdo e se as regras decisorias da comunidade
atribuem a todos os seus membros capacidade igualitaria de expressao
nas deliberacdes publicas e representacdo justa no processo publico de
tomada de decisdao (FRASER, 2009).

Em primeiro lugar, ha as injusticas referentes ao mau
enquadramento, ou seja, aquelas que concernem ao modo como as
fronteiras da comunidade sdo tragadas, excluindo de alguns individuos
todas as chances de participarem sobre debates de justica. No caso
concreto, isso ocorre desde a apresentacdo do EIA/RIMA, a partir do qual
varias comunidades foram excluidas pelo empreendedor da qualidade
de atingidas.

Além das injusticas de mau enquadramento, percebe-se que
aqueles que foram identificados como atingidos ndo puderam participar
de forma paritaria na discussdo sobre as violagdes de primeira ordem,
sendo esta denominada pela autora como injustiga de falsa-representagao
politica-comum, que ocorre quando as regras do processo politico

impedem equivocadamente a participacdo paritaria de atores que
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formalmente contam nessa tomada de decisao.

Como pdde ser percebido durante o debate sobre as injusticas de
redistribuicdo feito anteriormente — pois, como ja dito, essa divisdo nao
pode ser estanque — a desarticulagdo do movimento na comunidade vinha
sendo feita desde o inicio do projeto, através das negociacdes individuais
entre a empresa e alguns atingidos e tal comportamento permaneceu ao
longo da instalagdo do empreendimento. Esse processo gera “o fim destas
comunidades enquanto tal, passando cada familia a se inserir em outras
localidades ou na periferia de areas urbanas, como sedes de municipios
ou de distritos da regido” (DIVERSUS, 2011, p. 311).

Apds a entrega do EIA/RIMA pelo empreendedor para que os
documentos fossem discutidos, foi requisitada uma audiéncia publica
por diversas entidades. Em atendimento a esse requerimento, foram
realizadas trés audiéncias publicas nas cidades consideradas afetadas:
Conceigao do Mato Dentro, Alvorada de Minas e Dom Joaquim (MINAS
GERALIS, 2008).

Segundo o parecer unico da SISEMA (MINAS GERALIS, 2008),
no total das trés audiéncias, mais de 2000 pessoas participaram e foram
registradas iniimeras manifestacdes em relagdo as violagdes de direitos
humanos ja discutidas nos topicos anteriores. O mesmo documento
registra que, formalmente, as respostas do empreendedor a essas questoes
foram apresentadas ao 6rgao licenciador, mas nada menciona sobre uma
solucao dada as preocupacdes dos proprios atingidos, que permaneciam

alheios ao que estava ocorrendo em sua propria regido.

Mesmo apds todas as questdes levantadas em audiéncia, que

permaneceram sem resposta, a Licenca Prévia foi concedida e, em margo
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de 2010, criou-se a Comissao dos Atingidos. Ela foi criada a fim de que
se acompanhasse o cumprimento das condicionantes estabelecidas ao se
conceder a Licenga Prévia e cobrar do Estado uma postura mais firme
em relacdo a empresa.

A partir da proposta de complementacao do cadastro de atingidos
pela empresa, a Comissdo de Atingidos manifestou discordancia em
relacdo ao modelo de cadastramento apresentado. Ademais, ressaltaram
uma decisdo anterior de que ndo deveriam ser mais os atingidos divididos
em atingido direta ou indiretamente, uma vez que seria muito dificil o
estabelecimento de tal relagcdo. Contestaram ainda a ndo inclusdo da
comunidade de Agua Quente na nova categoria criada pela empresa de
“atingidos emergenciais”.

Essas discussdes levaram a uma maior fragmentagdo do
movimento dos atingidos, tendo em vista que a divisdo entre atingidos
emergenciais ou ndo, e atingidos direta ou indiretamente criou um atrito
entre a comunidade, ja que a gravidade do problema pelo qual cada
uma das familias passava ¢ altamente subjetivo. Através dessa divisdo,
a negociacdo com os atingidos também era feita de modo separado,
“representando prejuizos sociais, materiais e simbodlicos quando
comparados as recentes negociagdes feitas ja sobre o modelo do TAC
Irapé¢” (DIVERSUS, 2011).

A auséncia de informagdes aprofundadas sobre a dimensdo
do empreendimento e sobre quem seria realmente afetado pelo
projeto foi considerada pela Comissdao formada como inadmissivel e
inconstitucional, uma vez que um empreendimento, que j& se encontrava
na fase Licenca de Instalacdo 1, ndo deveria conter apenas ilagdes ou
davidas sobre “possiveis” atingidos (COMISSAO DOS ATINGIDOS
apud BECKER; PEREIRA, 2011).
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A discussdo acerca de a Comunidade de Agua Quente ser
emergencial ocorreu durante todo o ano de 2010. Apds a validagao
do cadastro dessa comunidade, e, apesar de todas as adversidades
e empecilhos, a Licenga de Instalacdo fase 2 foi concedida, assim
que “o histérico de arrolamento das condicionantes que viriam a
garantir a qualidade de vida das comunidades atingidas ¢ mantido”
(BECKER; PEREIRA, 2011, p. 26), postergando-se, mais uma vez, a
correta identificagdo e reparacdo dos atingidos para a proxima fase de
licenciamento.

No ano de 2012, diversas Ag¢des Civis Publicas impetradas
pelo Ministério Publico Estadual (MPE) fizeram com que o andamento
do empreendimento fosse paralisado. Em razdo da pressdo feita pelos
atingidos para uma visita do MPE na regido, foi agendada uma nova
audiéncia publica em abril, que ocorreu na comunidade de Sao Sebastiao
do Bom Sucesso. Durante a audiéncia, foram discutidas mais uma vez
as violagdes que continuavam sem solucdo e pediu-se que o Ministério
Publico e a Defensoria Pablica tomassem as medidas necessarias, através
do protocolo que tomava como base o Relatorio do Conselho de Defesa
dos Direitos da Pessoa Humana (CDDPH) de 2011 sobre direitos dos
atingidos por barragens (PEREIRA; BECKER; WILDHAGEN, 2013).
Visto que um Onibus escolar que levaria a comunidade de Jassem para
a audiéncia publica foi “extraviado” durante a noite, fazendo com que
o direito de participag@o dessa comunidade fosse mitigado, foi marcada
uma reunido em tal comunidade (MINAS GERALIS, 2012b).

Na reunido publica que ocorreu na regido do Jassem, dentre as
providéncias a ser tomadas pelo MPE, arguiu-se que seriam instaurados
na Promotoria do Serro e de Conceicdo do Mato Dentro inquéritos

civis para acompanhar e fiscalizar as repercussdes socioambientais do
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empreendimento, sem prejuizo de outros inquéritos e agdes ja ajuizadas.
Criou-se também a Rede de Acompanhamento Socioambiental (REASA),
que se consistia em um grupo de “representantes de institui¢des publicas
e sociedade civil organizada, que iria se reunir mensalmente para
desenvolvimento de questdes tratadas na audiéncia publica” (MINAS
GERALIS, 2012a, p. 3).

Através da REASA, reunides mensais em diversas comunidades
foram realizadas ao longo de 2012 até abril de 2013 e recomendacdes
foram enviadas a empresa (PEREIRA; BECKER; WILDHAGEN, 2013).
No final de sua atuagdo, a REASA, além das A¢des Civis Publicas que
jé& havia sido instauradas no ano de 2012, contabilizou a formulagdo de
trés TAC. Ocorre, porém, que, segundo Prates (2014), a comunidade, de
forma geral, ndo ficou satisfeita com a atuacdo do MPE, dado que um
espaco de discussdo sobre os termos dos TAC nao foi disponibilizado,
passando a instituicdo a celebrar os termos sem a incorporacdo das
sugestdes dos atingidos.

Em 2013, a discussdo sobre o relatorio da Diversus que
restava parado na URC Jequitinhonha voltou a tona. Nesse periodo, a
empresa ja havia encomendado outro parecer para a consultora Ferreira
Rocha Gestdo de Projetos Sustentaveis. O novo relatorio apresentado
questionava o trabalho anterior e defendia o disposto no EIA/RIMA,
alegando, para tanto, que a Diversus teria apenas relatados supostos
impactos. Diante de tal situagdo, na 77 reunido da URC Jequitinhonha,
decidiu-se pela feitura de um novo relatorio, mais atualizado, porém
nenhuma das sugestoes fornecidas pelos atingidos ou mesmo pelo GESTA
(Grupo de Pesquisa em Tematicas Ambientais da UFMG), que também
participava, foi acolhida (GRUPO DE PESQUISA EM TEMATICAS
AMBIENTAIS DA UFMG, 2016).
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Em abril de 2014, a dindamica do REASA foi oficialmente
extinta de acordo com a vontade dos atingidos, uma vez que, a seu ver,
a existéncia do REASA pouco ou nada contribuiu com a situagdo da
populacdo. Assim, de forma independente, os atingidos criaram a Rede
de Articulagdo e Justica Ambiental dos Atingidos pelo Projeto Minas-Rio
(REAJA) para seguir com as demandas (ZUCARELLI; SANTOS, 2014).

Apds a demonstragdo do novo estudo da Diversus as
comunidades atingidas, em agosto de 2014, questionou-se mais uma vez
ametodologia utilizada pelo estudo e aprovada pela URC Jequitinhonha,
principalmente quanto a falta de um trabalho de campo etnografico e
a caréncia de informagdes sobre a descrigdo das comunidades, além
da ndo inclusdo de diversas familias na lista. No més de setembro, a
Licenga de Operacao do mineroduto foi concedida pelo IBAMA, o que,
mais uma vez, pressionou a liberagcdo da Licenca de Opera¢do da mina
e de suas estruturas adjacentes. O parecer Unico da SUPRAM quanto
a essa licenca da mina trazia as diversas condicionantes que ndo foram
cumpridas pela empresa, como a aprovagao prévia do novo estudo da
Diversus em conselho da URC, a fim de finalmente definir o universo de
familias atingidas. Em setembro de 2014 uma nova reunido foi realizada
€ em sua pauta estava novamente a discussdo da Licenca de Operagao
da mina. Apos 12 horas de duragdo, muitos conflitos, principalmente
entre os atingidos presentes e funciondrios da empresa e inimeros
questionamentos feitos pelo MPE, por académicos e por representantes
das comunidades, a Licenga de Operagao foi concedida (PRATES, 2014).

Percebe-se ao longo dos fatos aqui relatados que ambas as
injusticas por mau enquadramento e por falsa-representacdo politica-
comum sao verificadas durante a instalacio do empreendimento.

Comunidades inteiras foram ignoradas pela empresa tanto na produgao

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.37-73, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p37



67

ELORA RAAD FERNANDES E SERGIO MARCOS CARVALHO DE AVILA NEGRI

do EIA/RIMA, quanto na complementacdo de cadastro dos atingidos,
como pode se averiguar através da analise feita pela Diversus. Aqueles
que foram considerados atingidos ndo se beneficiaram de voz ativa o
suficiente em relag@o aos outros atores, a fim de se discutir, como pares,
como seria a solucdo para as injustigas ali detectadas.

Nesse sentido, ¢ de grande valia discutir o relacionamento
triangular entre a empresa, os atingidos e o 6rgdo ambiental: a falsa
representacdo da politica comum e o mau enquadramento surgem na
propria génese de tal relagdo. Primeiramente, ¢ durante o EIA/RIMA que
os atingidos sdo ou deveriam ser identificados. Esse estudo ¢ contratado
e pago pela propria empresa que, manifestamente, possui interesse em
que ele seja positivo e demonstre o menor nimero de problemas.

Além disso, salienta-se que as audiéncias publicas, segundo
a legislagdo vigente e ja aqui discutida ndo sdo obrigatorias durante a
producdo do EIA e consequente identificagdo dos atingidos e, tampouco,
durante o processo de licenciamento, sendo elas programadas apenas nos
casos acima dispostos. Mesmo nos casos em que ha audiéncia publica,
como no caso em estudo, deve-se discutir, também, a eficacia desse
meio de participagdo popular em relagdo a quantidade de pessoas que
dela participam e a real importancia desprendida ao que ¢ descrito pelos
atingidos.

Os orgdos ambientais possuem também responsabilidade pelas
violagdes, principalmente pelo fato de concederem licencas sem que
todos os atingidos fossem de fato ouvidos e identificados, sem que as
condicionantes tivessem sido cumpridas e sem que medidas mitigadoras
tivessem sido avaliadas o que ¢ vedado pela Resolugdo n® 237 de 1997
do CONAMA (CONAMA, 1997).

Percebe-se, portanto, que, mais do que de contetido, o problema
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que aqui se instaura tem origem na forma com que as discussoes de justica
vém sendo travadas, o que leva a descoberta do “como” da justica. Esse
parametro diz respeito ao fracasso de se institucionalizar a paridade de
participagcdo em deliberagdes sobre o “quem” da justica (que, segundo
Fraser, deveria levar em conta o principio de todos os afetados) e se
relaciona ao método utilizado para se discutir o novo enquadramento. Isso
demonstra que, se as injusticas de segunda ordem ndo forem reparadas
em primeiro lugar, dificilmente as de reivindicacdes por redistribui¢do
e reconhecimento o serdo.

Ao longo do trabalho confirmou-se que a paridade participativa
deve ser o pardmetro para a persecu¢do da justica, em todas as suas
dimensdes. Porém, quando se falha em estabelecer este pardmetro, como
o que ¢ verificado no caso concreto, Nancy Fraser (2009) defende que
a luta por justica, em todas as suas dimensdes, ndo pode estar apartada
de uma luta por democracia metapolitica, ou seja, de uma luta por
iguais condi¢des de influéncia e participagdo na defini¢do do proprio

enquadramento.

CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer do trabalho, através de um estudo de caso do eixo
minerario do Projeto Minas-Rio, foi possivel dar o primeiro passo em
direcdo a uma teoria sobre o processo de identificacdo de atingidos no
Brasil, principalmente no que se refere a justica do paradigma atual.
O modelo de andlise aqui realizado, ao ser replicado em outros casos
de violagdes de direitos humanos por empreendimentos minerarios,
pode ajudar a detectar padrdes de comportamento neste tipo de

empreendimento.
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Utilizou-se a teoria da justiga de Nancy Fraser como marco
tedrico e subsumiram-se as violagdes de direitos humanos ocorridas ao
longo da instalacdo do empreendimento em cada uma das dimensdes
trazidas pela autora, a fim de que se verificasse quem sdo realmente os
atingidos e quais as suas dificuldades em ter suas pretensdes advindas
deste estado reconhecidas. Confirmou-se que injusti¢as das trés
dimensoes foram encontradas durante a instalagdo do empreendimento e
que as injusticas politicas, ou seja, as de segunda ordem (metainjusticas)
podem estar obstruindo a reparacdo das injusti¢as de primeira ordem, ja
que se relacionam ao “quem” e ao “como” da justica. Em outras palavras,
no caso concreto, algumas pessoas foram excluidas da discussdo sobre
justica de primeiro grau (redistribuicdo e reconhecimento) e outras
ndo usufruiram de paridade participativa em relagdo aos outros atores
envolvidos na discussdo sobre essas violagdes e possiveis mitigacdes.

A hipotese apresentada pelo trabalho foi, entdo, confirmada,
tendo sido o processo de identificacdo de atingidos no Projeto Minas-
Rio injusto, segundo o marco tedrico. A identificagdo de atingidos e as
reparacdes sugeridas pelo EIA/RIMA nao foram suficientes para abarcar
todo o universo de pessoas que de alguma forma foram afetadas pelo
empreendimento, o que gerou a ndo reparacdo de violagdes de direitos
humanos e, consequentemente, diversas injusti¢cas que, ao longo da
instalacdo, foram reforgadas pela atuagdo parcial dos 6rgaos ambientais.

Através desse diagnostico, percebe-se que a construgdo de
um ambiente politico mais favoravel para a discussdo da justiga em
empreendimentos minerarios se mostra urgente, a fim de que tais
violagdes possam ser ndo apenas reparadas, mas, principalmente
prevenidas. Ademais, com a andlise futura de outros casos de violacao

de direitos humanos por empreendimentos minerarios e a possivel
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identificacdo de um padrdo de comportamento que se encaixa dentro
da légica neoextrativista vivida hoje pela América Latina, sera possivel
a definicdo de uma teoria em relagdo ao processo de identificacdo de
atingidos por empreendimentos minerarios no Brasil e o questionamento

do modelo atual.
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Resumo: O estudo objetivou entender os novos
negdcios juridicos pré-processuais bilaterais
atipicos, apontando a necessidade de o juiz
adotar como postura o modelo de Juiz Hércules
dworkiniano para controle desses negocios
juridicos. O problema trata-se de verificar se ha
quebra paradigmatica racionalista no Art. 190
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no novo Codigo de Processo Civil Brasileiro.
O estudo se deu partir de um “método” de
abordagem hermenéutico-filoséfico. Conclui-
se que o artigo 190 do NCPC pode ser um
grande indicio da quebra paradigmatica quanto
ao seu carater racionalista, a partir da criagdo da
autonomia privada sustentado em um principio
de autorregramento. Verifica-se também que o
juiz, responsavel pelo controle dos negdcios
juridicos pré-processuais bilaterais atipicos,
deve entender-se como um juiz ser-no-
processo, de forma a evitar que o dispositivo
vire letra morta.

Palavras-chave: Racionalismo. Juiz Hércules.
Dworkin. Negdécio juridico pré-processual
bilateral atipico. Novo cédigo de processo
civil brasileiro.

Abstract: This study aims to understand new
bilateral and atypical procedural agreements,
examining a magistrate’s use of the dworkinian
hercules stance in order to control legal
transactions. Moreover, article 190 of the
new Brazilian Civil Procedure Code (CPC)
breaks the traditional rationalist paradigm of
the previous CPC. In addition, this research
uses the

philosophical hermeneutic approach. In the
end, this paper concludes that article 190 of the
CPC s an indication of the paradigmatic break
of the rationalist understanding, specifically
with the creation of private autonomy sustained
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on the principle of self-rule. This study also
notes that the magistrate responsible for the
control of a bilateral and atypical procedural
agreement has to be in the position of “being
in the procedure” as it prevents the law from
being inefficacious.

Keywords: Rationalism. Hercules magistrate.
Dworkin. Procedural agreement. New Brazilian
Civil Procedure Code.

INTRODUCAO

Os negocios juridicos pré-processuais
bilaterais ja eram realidade no cédigo de
processo civil de 1973 ja revogado, como
ocorria a partir da possibilidade de elei¢do de
foro entre as partes, entre outras possibilidades.
Em que pese a auséncia de ineditismo na
matéria, a forma que o novo codigo de processo
civil trata desses negocios € inédita. Traz-se
novas roupagens a estes negocios, que dao aos
atores do processo uma liberdade que antes
era inimaginavel, por criar uma forma atipica
e abrangente de constitui¢do de tais negocios.

Com isso, o presente ensaio buscara
responder se ha a necessidade de uma postura
de juiz Hércules dworkiniano, por quem tem a

missdo de controlar os negocios juridicos pré-
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processuais, para chancela-los ou denega-los.

9]

A partir de uma visado de juiz “ser-no-mundo”’, melhor dizendo

juiz “ser-no-processo’’?, buscar-se-a, com uma teoria de base e abordagem
hermenéutico-filosofica, verificar a possivel quebra paradigmatica no
novo cdodigo de processo civil quanto ao seu carater racionalista, a partir
da criacdo da possibilidade de constituicao de negdcios pré-processuais
na forma atipica. Ainda, a partir da mesma abordagem, empreender-se-4
esforcos para indicar a necessidade de se adotar uma postura de juiz
Hércules no processo para evitar decisionismos solipsistas.

Possibilitando tais estudos, utilizar-se-4 do procedimento
historico e bibliografico. O primeiro servira para fugirmos do “grau zero
de sentido’ e aumentar e possibilitar a compreensao critica do problema,
entendendo o racionalismo, que ainda influencia o processo civil no
século XVII. O segundo servira para, revisando as fontes tedricas trazidas,
expormos a necessidade de uma postura de juiz Hércules dworkiniano
atuando em processos que versem sobre controle de negdcios juridicos
pré-processuais.

Abrir-se-a o estudo a partir das questdes historico-filosoficas que

1 Aexpressdo “ser-no-mundo” encontra sentido em Heidegger (2005, p. 90-911), que sintetiza ““A expressao
composta “ser-no-mundo”, ja na sua cunhagem, mostra que pretende referir-se a um fendmeno de unidade.
Deve-se considerar este primeiro achado em seu todo. A impossibilidade de dissolvé-la em elementos, que
podem ser posteriormente compostos, ndo exclui a multiplicidade de momentos estruturais que compdem
esta constitui¢@o. O achado fenomenal indicado nesta expressdo comporta, de fato, uma triplice visualizagao.
Ao se examinar esse achado, mantendo-se previamente a totalidade do fendmeno, pode-se ressaltar o
seguinte: 1. 0 “em-um-mundo”; no tocante a este momento, impde-se a tarefa de indagar sobre a estrutura
ontoldgica de “mundo” e determinar a ideia de mundanidade como tal (cf. cap. 3 dessa sec¢do). 2. O ente
que sempre &, segundo 0 modo de ser-no-mundo. Investiga-se aqui o que indagamos com a interrogacéo
“quem?” Numa demonstragdo fenomenal devemos determinar quem ¢é e esta no modo da cotidianidade
mediana da presenca (cf. cap. 4 dessa se¢do). 3. O ser-em como tal; deve-se expor a constitui¢do ontologica
do proprio em (cf. cap. 5 dessa se¢do).”.

2 A expressdo “ser-no-processo” parte da construgdo de Isaia (2011, p. 108) que explica que a insergdo do
intérprete no ambiente do direito e do processo para desvelar a significagdo do fato, através da linguagem,
assumiria o juiz a condi¢@o de ser-no-mundo, sendo nesse caso especifico um “ser-no-processo”.

3 A expressdo “grau zero de sentido” é oriunda da construgdo tedrica de Streck (2014, p. 448), que aponta
que em um estado onde ndo ha hermenéutica existiria, portanto, uma atribui¢do de sentido conforme a
vontade do intérprete, de sua propria consciéncia.
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permitem a compreensdo estrutural basica para um pensamento critico
acerca da postura de juiz Hércules dworkiniano no atual contexto do
judiciario brasileiro.

No préximo topico abordar-se-4 a questdo do Novo Codigo de
Processo Civil, instituido pela lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015,
apontando as suas quebras paradigmaticas, especificamente no caso de
formulacdo de negocios juridicos pré-processuais. Além disso buscar-
se-4, no mesmo topico, abordar os riscos de uma postura inadequada de
um juiz sobre essa grande liberdade de constituicdo de um procedimento
especial entre as partes.

Por derradeiro, as consideragdes finais enfrentardo os desafios do
tema estudado, consolidando e interligando as lentes criticas construidas
para andlise da atividade jurisdicional e o novo instituto da criacdo de

negocios juridicos pré-processuais atipicos.

1 COMPREENSOES INICIAIS PARA UM PENSAMENTO
CRITICO

Ha que se fugir do marco zero de conhecimento e, a partir de uma
revisitacao aos aspectos relevantes acerca da construgdo epistemologica
que da sustentaculo ao sistema juridico nacional e a sua andlise historica,
compreendermos em qual panorama estamos inseridos.

Neste sentido, buscar-se-a, a partir de trés eixos, encontrar
os fundamentos minimos necessarios para adquirirmos novas lentes -
criticas - de compreensao e aplica-las para observacdo no novo codigo

de processo civil.

1.1 O racionalismo como marco historico
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O racionalismo, etimologicamente, deriva do latim ratio, que
por sua vez significa razdo. A razdo, frise-se, tem relacdo direta com as
ciéncias exatas, proporcionadas pela matematica. O racionalismo trata-
se de um conceito historico que tem suas fundagdes na propria razdo
como possibilitadora da producdo de uma verdade absoluta. Ndo se
trata, entretanto, de qualquer razdo. Trata-se, na realidade, de uma razao
cientifica que ¢ baseada em métodos.

Interessante fazer ressalva quanto ao alerta de Weber, que
remete a complexidade de se tratar o racionalismo, tendo em vista que
o mesmo ¢ muito abrangente e difundido em praticamente todas as
doutrinas filosoficas do periodo em que floresceu, tendo em vista que
esse conceito ditou a forma produzir conhecimento da época (WEBER
apud SILVA, 2004 p. 73).

Para melhor entendermos como surgiu o racionalismo, traremos
em um histdrico evolutivo, os principais fildsofos que possibilitaram que
o racionalismo se desenvolvesse ¢ se firmasse na sociedade moderna,
tendo reflexos ainda na pés-modernidade atual.

Tudo se inicia com Platdo, que viveu de 427 a.C. até 347 a.C.,
sendo o primeiro grande fildsofo que se pode observar as caracteristicas
do racionalismo. Discipulo de Socrates, uma figura emblematica da
época, que figurava como protagonista em didlogos publicados por Platao.

Para o persente estudo, interessa destacar que as publicagdes de
Platdo deram inicio a ciéncia da filosofia, por introduzir questdes como
o método do didlogo e da discussdo. Platdo buscava a verdade acima de
tudo, a partir de construgdes conceituais e principios eternos e perfeitos,
que sdo caracteristicas principais do racionalismo (SAVATER, 2015, p.
25).

Avangando, temos Aristoteles, que viveu de 384 a.C. até 322
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a.C., com grau de importancia tdo grande quanto Platio para a filosofia.
Foi discipulo de Platdo por 20 anos até o rompimento com seu mestre,
por entender que a busca da verdade se desse de maneira diferente.
Voltado para a observagdo como propulsora do conhecimento, tem-se a
construc¢ao do que entendemos por empirismo a partir dos ensinamentos
aristotélicos que derivaram para a constituicdo do que se entende por
raciocinio ldgico atualmente (SAVATER, 2015, p. 40).

Os ensinamentos de Aristoteles dominaram a Idade Média,
até o rompimento por movimentos revoluciondrios que mexeram na
concepgdo epistemologica do mundo e trazendo a Idade Moderna. Em
uma tentativa bem-sucedida de abandonar o empirismo aristotélico
fortemente embebido nas constru¢des do saber influenciados pela
Igreja. Tais movimentos buscaram a constru¢do de uma nova base
epistemoldgica que desse uma nova visdo de mundo a realidade da época,
desvinculada da teologia.

Fruto de uma promocgao por parte classe social burguesa, os
intentos “fundaram-se numa racionalizagdo ético-filosofica e técnico-
produtiva, expressando valores, crengas e interesses proprios das camadas
sociais emergentes em luta contra o feudalismo aristocratico-fundiario.”
(WOLKMER, 2002, p. 24-25).

Prosseguindo, Descartes tem posi¢do de merecido destaque
na construcao do racionalismo. A partir da obra “Discurso e método”,
publicada em 1637, Descartes conseguiu definir metodologicamente
a produgdo de conhecimento cientifico, a partir de quatro preceitos: o
primeiro referia-se a ndo aceitagcdo de nada como absoluta verdade; o
segundo referia-se a divisdo e segmentacdo das coisas até o maximo
possivel, para que possa ser compreendida em sua totalidade; o terceiro,

fundava-se na escalada de compreensdo de um objeto mais simples
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até chegar ao mais complexo; por quarto e ultimo preceito, Descartes
identificou que ¢ necessaria uma classificacdo pormenorizada e
organizada para que ndo hajam omissdes sobre a matéria a ser analisada.

Descartes, a partir de suas contribui¢des, ¢ considerado o fildsofo
precursor da filosofia moderna, tendo em vista que conseguiu estabelecer,
através de métodos, julgamentos para atestar e comprovar o que seria
ou nao real, fugindo da subjetividade do ser humano. (SAVATER, 2015,
p. 78).

Pouco tempo depois, Hobbes traz uma obra que marca a historia,
transpondo os aspectos da filosofia do século X VII para o mundo juridico
e politico. A obra suprareferida se trata de “O Leviata”, publicada pela
primeira vez em 1651. Ao trazer os aspectos da rela¢do da politica com a
filosofia e o direito, Hobbes aborda que o modelo de juiz ideal e “neutro”
seria o juiz boca-da-lei, um juiz que ser mero aplicador do texto legal.
Tais aspectos sdo os que tornaram possivel o absolutismo. As obras de
Hobbes denotam uma profunda seducao pela matematizacgao direito, no
claro intento de torna-la equiparada as ciéncias exatas, priorizando a
seguranca juridica sobre a justica. Seria a expressao da lei a vontade do
tirano e, portanto, a justica (SILVA, 1997, p. 113-116).

Spinoza, ainda que sendo um racionalista, traz a fusdo da
razdo com o espirito, numa forte tendéncia teoldgica de seus estudos
empreendidos (SAVATER, 2015, p. 90). Sob fortes influéncias do
pensamento cartesiano, questionou diversos dogmas religiosos ensinados
pelos sacerdotes, estimulando o estudo préprio dos textos sagrados, que
o fez a partir dos ensinamentos racionalistas. Tais atitudes o levaram
ao exilio na Holanda (SAVATER, 2015, p. 91). A grande contribui¢ao
de Spinoza com o direito vem da utilizagdo da matematica para atingir

a “esséncia do ser”, sendo que isso acaba por desembocar em um
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entendimento de que o direito deriva do poder (SILVA, 2004, p. 71).
Fechando a répida digressao historica dos principais filosofos
do racionalismo e apontando a sua entrada no processo civil, Ovidio
Baptista intervém no sentido de apontar em Locke e Leibniz como os
grandes responsaveis pela geometrizacao do direito (ISAIA, 2012, p 90).
Leibniz, filésofo alemao que teve sua principal obra publicada
em 1688, tenta construir a ciéncia do direito como uma ciéncia puramente
racional, que o professor Ovidio aponta como a génese do sistema de

conceitos, conforme pode ser observado nessa passagem:

Sendo de definigdes, ndo das demonstragdes dos sentidos,
mas da razdo e sdo, por assim dizer, proprias do direito
e ndo do fato. [...] Portanto, ndo ¢ surpreendente que os
principios destas ciéncias sejam verdades eternas, pois
todos eles sdo condicionais, € nem sequer necessitam que
algo exista, mas apenas que aceitem sua suposta existéncia
(SILVA apud ISAIA, 2012, p. 92).

Em Locke, temos a dedicag@o a pesquisa das fontes do
pensamento, onde a filosofia teria o papel de desvelar o seu conhecimento
interno. A compreensdo em Locke, viria ou da forma intuitiva ou
demonstrativa. Na forma intuitiva a compreensdo se daria através de
percepcdes sensoriais do individuo. Na forma demonstrativa temos a
matematizagdo da moral, que seria passivel de ser demonstrada. A entrada
no mundo do processo civil se da a partir da defini¢do lockeana de “mundo
dos direitos” e “mundo dos fatos” que influenciou a cisdo entre praxis
(pratica) e doxa (crenga comum) (ISAIA, 2012, p. 91).

Como bem alertou Ovidio A. B. Silva (1997, p. 132), que
o direito processual civil nasceu comprometido com o ideal racionalista

e dele ainda ndo se desgarrou completamente. Tal ¢ a relevancia do
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racionalismo, que se expde os apontamentos de Ovidio (2004, p. 49)

para que se consiga compreender a sua contemporaneidade:

Dizemos alegremente que racionalismo, que supunha
ser o Direito uma ciéncia tdo exata quanto a matematica,
esta definitivamente morto e sepultado. E o dictum.
E o discurso. No mundo real, no entanto, nio apenas
preservamos zelosamente as instituigoes formadas para
realizar essa quimera, como encantamo-nos com suas
virtudes milagrosas. E o factum. E o discurso invertido que,
a0 mesmo tempo em que impede a evolugdo do sistema,
mantém-nos confiante em seus prodigios.

A partir dessas consideracdes historicas, espera-se que o
leitor entenda que o que ha por tras do processo civil hoje tem raizes de
mais de dois mil anos, desde as concepg¢des platdnicas e do surgimento
da filosofia moderna. Assim, essa parte do texto serve mais como um
convite a reflexdo acerca de todos os pensadores trazidos e serve também
como um alerta sobre a complexidade das implicagdes do racionalismo

no mundo atual.

1.2 O poés-positivismo exegético atual, o solipsismo e o juiz
Hércules de Dworkin

Superados os aspectos histdricos iniciais, que serviram como as
boas-vindas ao pensamento critico pretendido, dar-se-a um salto historico
diretamente ao pos-positivismo exegético atual, como local de fala para
abordar as problematicas vindouras.

Nesse sentido Lénio Streck (2010, p. 17-18) demarca:

Quando falamos em positivismos e pds-positivismos,
torna-se necessario, ja de inicio, deixar claro o “lugar da
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fala”, isto ¢é, sobre “o qué” estamos falando. Passo por
essa experiéncia cotidianamente. Permito-me explicar
isso melhor: ha muito as minhas criticas tém tido
como alvo o positivismo pds-exegético, isto ¢ aquele
positivismo que superou o positivismo das trés vertentes
(exegese francesa, pandectistica alema e jurisprudéncia
analitica da common law). Ou seja, sempre considerei
muito simplista reduzir a critica do direito a uma simples
superagdo do deducionismo legalista (e os nomes que aisso
se dé). Portanto, tenho apontado minhas baterias contra
a principal caracteristica do positivismo pos-exegético,
qual seja, a discricionariedade. [...] Qual é o problema,
entdo? Na verdade, o que aconteceu € que os juristas se
esqueceram que Kelsen e Hart promoveram, em sistemas
juridicos distintos, uma virada no positivismo. De todo
modo, importa mais para nos a viragem kelseniana, que
acabou impulsionando um voluntarismo judicial sem
precedentes, a partir da “maldi¢ao kelseniana” constante
no famoso capitulo oitavo da Teoria Pura do Direito.

Lénio, ao explicitar o atual momento do positivismo, revela que
na inten¢do de mostrar a superacao do fiel cumprimento da lei, em uma
cegueira digna de um juiz jupiteriano, acaba por apostar no sentimento do
juiz para que decida, onde se firma em proprias experiéncias para dizer o
direito. Ainda quanto a isso, o autor refor¢a que nao hd mais a necessidade
de se repisar a superacdo desse positivismo exegético oriundo do juiz
jupiteriano “boca-da-lei”, que resta evidente (STRECK, 2010, p. 19).

Ocorre que essa “viragem kelseniana” supracitada impulsiona
justamente uma atividade tdo nefasta quanto a atitude de limitar-se a
dizer o direito a partir da lei: o voluntarismo imbricado em um juiz com
postura solipsista.

Por solipsismo, necessario destacar, recorre-se a propria
etimologia da palavra, de origem latina. A primeira parte tem ligagdo com

“solus”, que significa so. A segunda parte tem ligacdo com “ipse” que

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.22, n.1, p.74-100, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p74



85

ALEXANDRE DE MOURA BONINI FERRER, NINA TRiCIA DISCONZI RODRIGUES E RICHARD DA SILVEIRA MAICA

significa mesmo. Disso, extrai-se que, aplicado a realidade juridica, um
juiz solipsista ¢ aquele que decide com base em experiéncias proprias,
com base em si mesmo.

Ao associar-se a discussao de uma concepgao voluntarista, tal
qual Lénio Streck explora, onde o juiz passa a decidir conforme a sua
propria consciéncia e experiéncia, temos a personificagdo de um juiz
com carater solipsista.

Na obra Verdade e Consenso, Streck (2011, p. 38-39) elenca
Hart e Kelsen como principais responsaveis por esse momento do
decisionismo judicial que presenciamos no pos-positivismo exegético.
Por Hart porque este entende que se deve confiar plenamente nos juizes
para a solugdo das lacunas da lei. Por Kelsen porque este entenderia a
sentenga justamente como um ato de vontade.

Busca-se gancho na ultima afirmagado para destacar que nao se
pode justificar o solipsismo do juiz em uma decisdo, tendo em vista que a
origem etimologica da palavra sentenga ¢ referente a palavra sentimento,
que se coaduna com a filosofia da consciéncia.

Tendo-se em vista a necessidade de superagdo da filosofia da
consciéncia, de raizes racionalistas, a hermenéutica filosofica tem o
conddo de possibilitar que situemos o juiz como ser-no-mundo (ou ser-
no-processo) para que as suas decisdes deixem de ser calcadas em suas
proprias vontades e voltem-se para uma pré-compreensao alicercada na
constituicao.

Assim, a hermenéutica como ciéncia da compreensdo, precisa
ser utilizada como instrumento de fuga da filosofia da consciéncia, que
retira uma parcela grande do poder do sujeito-intérprete e transporta-lo
da pré-compreensao de matéria a partir do solipsismo para uma pré-

compreensao constitucional digna de um Estado Democratico de Direito
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(SILVA, 2004, p. 49).

Existem, na doutrina, diversos modelos de juiz que caracterizam
como o mesmo decide. Impende salientar que exaurir as caracteristicas
de cada um deles ndo ¢ o objetivo deste trabalho. Como norte, procura-
se encontrar o que o juiz Hércules de Dworkin tem de caracteristicas
essenciais para aplicagdo no caso efetivo do controle de negocios pré-
processuais.

Nada mais plausivel do que buscar em Dworkin o assentamento
fundacional necessario para, apos, delimitar sob quais lentes serdo
interpretados os seus ensinamentos. Assim, para Dworkin (2002, p. 164),
o juiz Hércules provém de uma constru¢cdo complexa que exemplifica
a partir de casos dificeis, tendo sua construcdo inicial a partir dessas

consideragoes:

Podemos, portanto, examinar de que modo um juiz
filésofo poderia desenvolver, nos casos apropriados,
teorias sobre aquilo que a intengdo legislativa e os
principios juridicos requerem. Descobriremos que ele
formula essas teorias da mesma maneira que um arbitro
filosofico construiria as caracteristicas de um jogo. Para
esse fim, eu inventei um jurista de capacidade, sabedoria,
paciéncia e sagacidade sobre-humanas, a quem chamarei
de Hércules. Eu suponho que Hércules seja juiz de alguma
jurisdi¢do norte-americana representativa. Considero
que ele aceita as principais regras ndo controversas
que constituem e regem o direito em sua jurisdi¢gdo. Em
outras palavras, ele aceita que as leis tém o poder geral
de criar e extinguir direitos juridicos, e que os juizes
tém o dever geral de seguir as decisoes anteriores de
seu tribunal ou dos tribunais superiores cujo fundamento
racional (rationale), como dizem os juristas, aplica-se ao
caso em juizo. (Grifou-se)

A partir dessa construgdo, Ronald Dworkin explicita diversos
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casos dificeis, estipulando a postura que o juiz Hércules tomaria em
cada um deles. Dessas atitudes, se pode elencar um caminho comum
que obrigatoriamente perpassa a ado¢do de um sistema constitucional
que serd a base de pré-compreensdo do intérprete, onde esse intérprete
adotara uma teoria de principios que seja pertinente a constituicdo,
adotando para isso uma questdo filoséfico-politica em complemento
(DWORKIN, 2002, p. 166-167).

Como marco, Dworkin traz a responsabilidade de volta ao
intérprete, que busca, pela coeréncia e integridade, formular a sua
decisdo (ISAIA, 2012, p. 156), que permeariam argumentos de principio
e argumentos politica®.

Dworkin entende ainda que somente a partir de argumentos
de principio, tomando em conta a tradi¢do, a coeréncia e a integridade
do direito, seria possivel alcangar uma resposta correta e adequada em
direito (LIMA, 2015, p. 65). Por resposta correta, Lima entende que seria
a “adequadas a Constituicdo, razao pela qual precisa estar amparada em
uma hermenéutica filoséfica integrativa, buscando, na intersubjetividade,
a comunhao em torno de regras e principios para a constru¢ao do Estado
Democriatico de Direito” (LIMA, 2015, p. 48).

Em que pese ter-se destacado a necessidade de combate a

4 Quanto a defini¢do de argumentos de politica e de principio, Dworkin (2002, p. 129-
130) leciona: “Os argumentos de politica justificam uma deciso politica, mostrando
que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um
todo. O ar%umento em favor de um subsidio para a industria aerondutica, que apregoa
que tal subvenc¢do ird proteger a defesa nacional, ¢ um argumento de politica. Os
argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo
respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo. O argumento em
favor das leis contra a discriminagio, aquele segundo o qual uma minoria tem direito
a igualdade de consideragdo e respeito, ¢ um argumento de principio. Estes dois
tipos de argumento ndo esgotam a argumentagdo politica. As vezes, por exemplo,
uma decisdo politica, como a de permitir isen¢des extras de imposto de renda para
os cegos, pode ser defendida como um ato de generosidade ou virtude publica, e ndo
com %ase em sua natureza de politica ou de principio. Ainda assim, os principios e
as politicas sdo os fundamentos essenciais da justiticag@o politica.
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discricionariedade, necessario ¢ fazer a diferenciacdo desta com a
arbitrariedade. Distinguem-se por ser a arbitrariedade antidemocratica
e a discricionariedade uma “marca do papel criativo do juiz dentro da
dimensio ético-juridica e da historicidade do direito.” (ESPINDOLA,
2008, p. 234).

Nesse sentido, ao abordar o juiz Hércules de Dworkin, Streck
(2011, p. 382) entende que “Hércules definitivamente ndo ¢ a encarnagdo
do “juiz/sujeito-solipsista”, mas, sim, a antitese do juiz discricionario,
este refém da filosofia da consciéncia.”

Especificando uma tltima faceta do juiz Hércules de Dworkin,
utiliza-se dos ensinamentos de Motta para destacar a que o “juiz Hércules”
de Dworkin ¢ um “juiz responsavel“. Motta discorre que a partir de
uma discricionariedade fraca, o juiz responsavel/Hércules seria capaz
de escolher uma resposta adequada, dentre as varias possibilidades de
respostas adequadas cabiveis, desde que baseada em argumentos de
principio (MOTTA, 2012, p. 127-157).

Ao que se propds a exposicao desse primeiro capitulo, espera-se
ter explicitado a carga ideologica basica, que € sustentaculo do modelo
de processo civil que vigora em pleno século XXI. Ainda, ao explicitar
como o juiz Hércules se posiciona diante da decisdo judicial, espera-se
que seja possivel extrair algumas das caracteristicas mais marcantes
desse modelo de juiz. Passa-se agora ao estudo dos novos negocios pré-

processuais, interligando os temas estudados.

2 NEGOCIO JURIDICO PRE-PROCESSUAL ATIPICO

Item completamente inovador no novo diploma legal

13.105/2015, que instituiu um novo coédigo de processo civil no pais, o
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artigo 190 desse diploma tem em seu d&mago a modalidade genérica de
um negocio juridico pré-processual.

Com base voltada para satisfazer a vontade das partes, o negdcio
juridico pré-processual atipico ganha relevancia no campo das ciéncias
sociais aplicadas. Como proposto ja no inicio do presente ensaio,
buscar-se-a4 demonstrar os aspectos relevantes da matéria que devera ser
controlada por um juiz, e, nesse caso, espera-se que o controle seja feito
por um juiz Hércules dworkiniano.

A opgao pelo modelo de juiz feita, justifica-se por entender-
se que somente a partir de uma compreensdo hermenéutica ¢ que sera
possivel que o controle judicial dos negocios pré-processuais atipicos
seja blindado contra decisdes solipsistas.

Para fugir da matematizagao juridica que os enunciados tentam
promover, a partir de uma reducao de complexidade pela casuistica, deve
ser combatido os intentos pela formulacdo de uma pré-compreensdo
constitucional e processual pertinente ao julgamento dos casos, sob pena
de tornar o artigo 190 do NCPC uma letra morta na legislagao.

Acredita-se que os enunciados tém um valor especial para as
partes litigantes, que poderdo nortear suas teses a partir das sugestoes
trazidas por esses mecanismos, desde que consigam dar sustentagdo
plausivel as suas teses. O que se espera ¢ que o juiz ndo seja infectado
por tais enunciados e que adote uma postura hermenéutica no processo,
para assim impedir que os grilhdes do solipsismo lhe aprisionem ou que
0 mantenham preso.

Corroborando, cabe destacar os apontamentos de Ovidio
Baptista, que atesta que a quebra paradigmatica racionalista s6 se dara

com a compreensao hermenéutica:
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Como a exclusiva missdo de nossos juizes ¢ descobrir a
“vontade da lei”, fica subtendido que eles ndo tém mais
a minima possibilidade discricionaria de opgao entre
duas ou mais alternativas que o sistema reconhe¢a como
legitimas. Logo, nossos juizes apenas julgam, sem poder
decisorio. O ponto culminante da crise paradigmatica
encontra-se aqui. Sem a compreensdo hermenéutica que
supere o dogmatismo, ndo havera solugfo. E isto supoe
discricionariedade (SILVA, 2004, p. 114).

Nessa toada, passa-se ao destrinchamento das concepgdes
basicas da matéria, para que se possa entender a necessidade do juiz

Hércules nesse caso.

2.1 Os novos negocios juridicos pré-processuais bilaterais

atipicos

Inicialmente se estabelecera os aspectos mais basicos,
utilizando-se do dogmatismo onde ¢ estritamente necessario, qual seja

nas defini¢gdes essenciais para se estudar o processo.

Dentre as opg¢des na doutrina, opta-se por uma vinculada a uma
visdo como a de Fiuza, que demonstra a sua aderéncia a compreensao
historica dos negocios juridicos, onde critica em seu livro a necessidade
de se fugir do voluntarismo, o mesmo referido por Streck (2010, p. 18)
resultado de uma “vitoria de pirro” que gerou o momento pds-positivista
exegético atual, no qual o negocio juridico ¢é enraizado (FIUZA, 2015,
p. 140).

Assim, Fiuza destaca:
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[...] negocio juridico é toda a¢do humana, voluntaria e
licita que, condicionada por necessidades ou desejos,
acha-se voltada para a obtencdo de efeitos desejados pelo
agente, quais sejam, criar, modificar ou extinguir relagdes
ou situagdes juridicas, dentro de uma perspectiva de
autonomia privada, ou seja, de autorregulago dos proprios
interesses. [...] a vontade, nos negocios juridicos, ndo
pode ser tomada como dogma absoluto, como se fazia
na época do liberalismo, em que era entendida como
expressdo maxima da liberdade humana. Sabemos que a
vontade é motivada, é condicionada por necessidades ou
desejos os mais diversos. Assim ¢ que a ideia de autonomia
da vontade deve ser substituida pela ideia de autonomia
privada, autorregulagdo de interesses privados, dentro
da concepgdo de que estes interesses sdo parte de um
todo socioecondmico, merecedor de tutela do Estado, em
defesa da dignidade e da promogdo do ser humano. [...] a
autorregulacdo consiste na composi¢ao que os particulares
realizam dos proprios interesses. Se isto se der nos limites
da Lei, esta os dotara de eficacia juridica. Dai podermos
dizer que a Lei € a causa eficiente dos negdcios juridicos.
A necessidade ou o desejo ¢ o motivo determinante, ¢ a
vontade é o instrumento de exteriorizagdo e realizagdo da
necessidade. Os negdcios juridicos devem, pois, deixar de
ser definidos como atos de vontade para se definirem como
atos de autonomia ada (FIUZA, 2015, p. 141, grifo nosso).

Assim, a vontade das partes deve ser entendida como autonomia
privada, onde busca-se justamente uma autorregulagao possivel, desde
que seja condizente com os interesses sociais, atuando nesse controle o

Estado através do Poder Judiciario.

Transportando o conceito explicitado para a compreensao dos
negdcios juridicos pré-processuais atipicos, fica evidente que se trata

de uma convengao entre as partes que busca, nos termos do artigo 190°

5 Art. 190. “Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, ¢ licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo. Paragrafo
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do NCPC (BRASIL, 2015), de forma generalista (por isso atipica)
(ATAIDE JUNIOR, 2015, p. 325), estabelecer um procedimento

especial que atenda as vontades dos atores processuais antes do litigio.

Em que pese a possibilidade de se exaurir o conhecimento
acerca do artigo 190, por propria delimitagao do tema, ater-se-a aos fatos
que levardo ao controle judicial da matéria, onde o juiz entendera que,
a posteriori, devera ser controlada a validade dos negdcios juridicos

firmados e ja validos.

Ja validos porque, como bem trazido no paragrafo tinico do
artigo em questdo, o controle judicial s6 se dard quando o juiz entender
pelanecessidade de impedir a aplicagao dos negdcios firmados, restando
claro que ndo ha, contudo, a necessidade de homologacao judicial para

que os procedimentos especiais pactuados possam ser cumpridos.

Para estudo posterior da postura do juiz no controle, assenta-
se as premissas do entendimento sobre trés eixos: dos direitos que
admitem a autocomposi¢ao; da cldusula abusiva em contrato de adesdo;

e da vulnerabilidade das partes.

Quanto aos direitos que admitem a autocomposicao, Fiuza
(2015, p. 53) doutrina que se tratam das que ndo possuem natureza
cogente, ou seja, nao sao imperativas, ndo t€ém em seu texto um cunho
obrigacional de cumprimento do que estd na Lei. O mesmo autor indica,
por outro lado, os direitos disponiveis para autocomposi¢do seriam
os inseridos nos tipos de leis dispositivas, que trariam um norte aos
individuos jurisdicionados, sem, no entanto, ter carater obrigacional das
normas cogentes (FIUZA, 2015, p. 53).

unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes previstas neste artigo,
recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de insergéo abusiva em contrato de adesdo
ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade”.
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Das clausulas abusivas em contratos de adesao, a sua nitidez
do controle ¢ mais evidente, em vista que, em termos contratuais, onde
ndo ha a possibilidade de uma das partes conseguir modificar os termos
de um contrato, a parte vulneravel ¢ de quem adere ao contrato. Dada a
especificidade desse caso, o controle de cldusulas contratuais se torna

mais importante.

Ao abordar da vulnerabilidade trazida em carater genérico,
vastas sao as discussoes acerca do tema, destaca-se os posicionamentos
de Tartuce (2012, p. 355-356), que defende que a vulnerabilidade
processual permeara, necessariamente, por quatro eixos em sentido
amplo, admitindo diversas especificidades e ramificagdes, sendo eles: a.
pelafaltade condigdes economico-financeiras (como a hipossuficiéncia);
b. falta de satide; c. falta de informacdes (€ o caso dos consumidores); d.

Obices geograficos significativos.

Assim, dada anova liberdade que as partes foram contempladas
para comporem novos procedimentos especiais ajustados as suas
necessidades, ao juiz caberd ceifar os beneficios ou atuar por uma
resposta adequada aos anseios sociais, dependendo para isso de uma

postura de um modelo de juiz especifico, objeto da proxima secao.

2.2 O controle pelo juiz Hércules de Dworkin

Em busca de um controle adequado dos negocios pré-
processuais bilaterais atipicos do Art. 190 do NCPC, busca-se no
modelo de juiz Hércules de Dworkin uma visdo de ser-no-processo
que abarque de pré-compreensdo uma visdo constitucional do Estado

Democratico de Direito, refor¢ado pelos novos principios firmados pelo
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NCPC, desde que adequados sob o ponto de vista constitucional.

Assim, do controle a ser feito pelo juiz, tem-se que pode
ser denotado como aplicador responsavel das normas de estrutura
construidas pelas partes, onde, seu papel limitar-se-a ao controle do plano
da validade dessas normas de estrutura que formam o procedimento
especial pretendido (ATAIDE JUNIOR, 2015, p. 323).

Destaca-se, que no caso especifico dos bilaterais atipicos do
190, ndo ha atividade integrativa do juiz (ATAIDE JUNIOR, 2015, p.
323). O juiz nao ¢ participe. O negdcio juridico pré-processual nio €
plurilateral, ¢ bilateral. O mesmo autor ainda complementa que o juiz
desse caso estudado ndo ¢ autoridade competente para homologagao e
ndo ¢ codeclarante — no sentido de fazer parte da negociagao plurilateral
(ATAIDE JUNIOR, 2015, p. 324).

Nao ¢ necessario homologacdo ou chancela judicial para
producdo de efeitos juridicos do negocio atipico. O juiz sé poderd
controlar a validade das convengdes processuais nas hipdteses restritivas
da lei (ATAIDE JUNIOR, 2015, p. 326).

A questdao ¢ que vulnerabilidade, abuso de direito e respeito
as normas cogentes dao azo ao solipsismo, podendo o juiz fazer uma
verdadeira abertura interpretativa a partir da experiéncia propria para
impedir que os negdcios juridicos sejam respeitados.

Nesse caso, o juiz, pelo proprio dever de fundamentar suas
decisoes, deve fazé-lo de forma adequada e integra, a partir de uma
visdo hermenéutica herculea, de forma a atuar como um ser-no-processo
com lentes de analise baseadas na constitu¢do, para chegar “a” resposta

correta de Dworkin.
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Interessante a constatagio de Murilo Avelino (ATAIDE
JUNIOR, 2015, p. 328), por botar em embate a necessidade da certeza
do procedimento versus a necessdria adequacdo da resposta do juiz,
nesse sentido expde: “se ao processo cabe a fun¢do de concretizacio
dos direitos materiais, o direito material pde-se como valor regente da

criacdo, interpretacdo e aplicacdo das regras de processo.”

Aqui, faz-se aressalva que nao se concordacoma “necessidade”

de haver um procedimento certo, muito pelo contrario.

Em tempos de direitos emergentes na sociedade global ha
sim a necessidade de atender a esses direitos de forma efetiva, o que €

avesso as formas estaticas de procedimentos.

Avelino ainda expde que pela prevaléncia de um principio do
autorregramento da vontade contido do caput do artigo 190, conclui-se
que nada se pede ao juiz, determina-se que o mesmo proceda a altera¢ao
no procedimento (ATAIDE JUNIOR et al., 2015, p. 326).

Nesse aspecto, paira a davida quanto ao fato de um juiz, que
senao o Juiz Hércules dworkiniano, conseguir entender o seu papel
coadjuvante no procedimento especial. O juiz oriundo do atual periodo

pos exegético dificilmente conseguird portar-se dessa forma.

Disso, corroborado com a possivel necessidade que o judiciario
tera de impor para levantar os limites ao autorregramento da vontade,
isso s6 podera ser feito de forma que se fuja do solipsismo, buscando
em Hércules a resposta adequada, a partir de uma visdo constitucional

do processo.

Quantoavalidade,ndo se pode estabelecer critérios aprioristicos
(ATAIDE JUNIOR, 2015, p. 330), tal qual acontecera se entendermos
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tanto os enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis
(FPPC) quanto os da Escola Nacional Formagdo e Aperfeicoamento
de Magistrados (ENFAM) como legitimos, sem questionarmos a sua

criagdo a partir de uma visdo hermenéutica.

Frise-se que o herculeo esfor¢o deve ser baseado em uma visao
de ser-no-mundo (ser-no-processo) de juiz Hércules de Dworkin, ndo
de um juiz Hércules de Ost, que ¢ uma concepgao discriciondria em
sentido negativo, baseada em solipsismo, nesse sentido coaduna-se com
o que Ramos Neto atesta: “demandara um herculeo esfor¢o da doutrina
e jurisprudéncia para fixar seus contornos.” (ATAIDE JUNIOR, 2015,
p. 332).

Por derradeiro, dentro da ideia de coopera¢do e consenso
do Art. 6° do NCPC, ¢é necessario que seja assimilado que ndo had
protagonismos (ATAIDE JUNIOR, 2015, p. 332) na construcio dos

novos negdcios juridicos pré-processuais atipicos e bilaterais.

CONCLUSAO

Apartir do esforco empreendido no presente trabalho, espera-se
que tenha se tornado clara a necessidade de conscientizar o magistrado
que exercerd o controle dos negdcios pré-processuais bilaterais atipicos
uma postura equanime aos demais atores do processo, inclusive

deixando maior relevancia as partes do que a si proprio.

Reforca-se ser desnecessaria a manifestacdo de vontade do
juiz para aprimorar os negocios. As partes nada perguntam ao juiz.

Resta claro que uma indevida intervengao pode prejudicar a convengao
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entre as partes, por motivos de intervengdes indevidas. O juizo de
razoabilidade do juiz ndo € solicitado se cumpridos os requisitos de ndo
vulnerabilidade e de ndo abusividade, quando estiverem impactando

sobre direitos que admitam a autocomposicao.

Assim, como as partes nao € possivel disporem sobre situagao
processual alheia, ndo cabera ao juiz interferir nos negocios firmados. A
capacidade negocial do juiz ¢ limitada aos casos de negocios juridicos

plurilaterais.

Acredita-se que o artigo 190 do NCPC pode ser um grande
indicio da quebra paradigmatica quanto ao seu carater racionalista, a
partir da criacdo da autonomia privada sustentado em um principio de
autorregramento.

Conforme exposto, € nitido que o juiz, responsavel pelo controle
dos negdcios juridicos aqui trabalhados, deve entender-se como um juiz
ser-no-processo, de forma a evitar que o dispositivo vire letra morta no

diploma legal estudado.
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Resumo: Pretende-se com o presente estudo,
buscar a possibilidade de interpretagao
extensiva da norma contida no artigo 103 da
Constituicao Federal, especificamente no seu
inciso IX, que em sua integralidade elenca com
rol taxativo os legitimados a propositura de
Acao Direta de Inconstitucionalidade. Nesse
contexto, onde entra a baila a preocupacao
lidima da garantia de acesso ao Judicidrio, com
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vistas a pondera¢do de dar azo a quem tenha
verdadeiro interesse na matéria debativel,
que se descobre na pretensdo do IBDFAM
— Instituto brasileiro de Direito de Familia,
uma justa provocacdo do Supremo Tribunal
de Justi¢a, quando eleva ao debate o tema
da inconstitucionalidade da tributacao do
Imposto de Renda sobre a pensdo alimenticia.
Também, buscando o dmago do tributo em
apreco, cujo o fato gerador € o acréscimo de
patrimonio, ou aquisi¢do da disponibilidade
econdmica ou juridica de renda e proventos
de qualquer natureza, ndo se verifica justeza
em atentar contra a dignidade de quem presta
e precipuamente de quem recebe os alimentos,
garantindo, desta feita, uma importante
discussdo com repercussdo geral. Como
se pode verificar, a inspiracdo do presente
trabalho, vem de recente ajuizamento pelo
IBDFAM de ADI, datada de 25 de novembro
de 2015, oportunidade que a discussdo em
referida agdo também abrangeu aspecto
processual que verte a legitimidade de
seus autores, uma vez que se discute se o
IBDFAM ¢ considerado entidade de classe
de ambito nacional, cumprindo-se, assim,
a exigéncia do art. 2°, IX, da Lei n° 9.868
de 1999, consequentemente o artigo 103 da
CF. Nessa cadeia, o IBDFAM, inspirou-se
em pretensdo do IDECON — Instituto do
Direito do Consumidor que ajuizou ADI n°
5291 buscando pretensdo de consumidores e
arguindo legitimidade ativa com vistas a sua
representatividade no &mbito nacional.
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Palavras-chave: Acdo direta de
inconstitucionalidade. IBDFAM. IDECON.
Interpretagdo extensiva. Legitimados.

Abstract: The aim of this study is to analyze
the broad interpretation of the rule present in
article 103 of the Brazilian Federal Constitution
(CF), specifically in section IX, which in its
entirety provides an exhaustive list that gives
legitimacy to the use of the Direct Action of
Unconstitutionality. In this context, which
raises doubts to the practicality of having
access to courts — specifically for those who
have substantial interest in the matter — the
claim of the IBDFAM (Brazilian Institute of
Family Law), a fair provocation of the Supreme
Court, raises the question whether the taxation
of child support is income tax and if its practice
is unconstitutional. Moreover, seeking the core
of the tribute in question, the fact of which is
that the increase of equity, or acquisition of the
economic or legal availability of income and
earnings of any nature, does not prove correct
in violating the dignity of those who provide
and receive child support. Therefore, this
discussion has general repercussions that can
affect significantly the Brazilian populace. As
can be seen, the inspiration for this work comes
from the recent ADI IBDFAM filing, dated
November 25, 2015, an opportunity, which
set in motion this discussion, as it covered
the procedural aspect of the parts’ legitimacy,
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since it is discussed whether the IBDFAM is
considered a class entity of national scope,
thusly fulfilling the requirement of art. 2,
IX, of Law 9,868 of 1999, and consequently
article 103 of the CF. In this chain, IBDFAM
was inspired by the IDECON (Consumer
Law Institute), which filed the ADI n. 5291
that seeks consumer claims and argues
for active legitimacy, with a view to its
representativeness at the national level.

Keywords: Direct action of unconstitutionality.

IBDFAM. IDECON. Extensive interpretation.
Legitimized.

INTRODUCAO
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Alegitimidade para a acdo direta de inconstitucionalidade, muito
embora esteja expressa em nove incisos do artigo 103 da Constituicao
Federal, guarda em alguns dos seus indicados algumas peculiaridades,
cuja uma delas nos move ao presente trabalho. Precipuamente o inciso
IX que indica por legitimados, a entidade de classe de ambito nacional.

Na licao de Paulo Roberto de Figueiredo Dantas (2010, p. 231),

temos duas espécies de legitimados, quais sejam:

Legitimados universais: Presidente da Republica, mesa
da Camara, mesa do Senado Federal, Procurador-Geral da
Republica, Conselho Federal da OAB e partidos politicos
com representagdo no Congresso Nacional. Legitimados
especiais ou tematicos: mesa da Assembleia Legislativa
de Estado ou da Camara Legislativa do Distrito Federal,
governador de Estado ou Distrito Federal, e confederagao

sindical ou entidades de classe de ambito nacional.

Mesmo autor complementa suas assertivas aduzindo que os
legitimados universais tém interesse de agir presumido, pois, guardam
consigo o dever de defesa da ordem constitucional. Por outro lado, no
que se reporta aos legitimados especiais ou tematicos, dos quais, pegamos
emprestado aquele que indica como legitimados as entidades de classe,
necessario que se demonstre a pertinéncia tematica, ou a denominada
representatividade adequada (DANTAS, 2010, p. 231).

A ADI — Acao Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo
IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia, n® 5422 discute a
incompatibilidade com a ordem constitucional da incidéncia do imposto
de renda sobre a pensdo alimenticia, com a verificagcdo das limitagdes
do legislador para definir o que seja renda e proventos, quando ndo se

deve balizar em qualquer fato para que o mesmo atribua competéncia
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a Unido para instituir e cobrar o imposto.

No escopo de referida agdo, requereu-se a suspensdo da eficacia
do artigo 3°, §1° da Lei 7.713/1988, combinado com os artigos 5° e 54
do Decreto 3000/1999, apontando no mérito a inconstitucionalidade
dos dispositivos. Nessa atmosfera € verificado na letra fria da lei, que o
referido imposto incidira sobre o rendimento bruto, sem dedugdes e o que
se define por rendimento bruto ¢ o produto de todo capital, do trabalho
ou da combina¢do de ambos, compreendendo também os alimentos e
pensdes percebidos em dinheiro.

Os dispositivos suscitados ressalvam que os rendimentos
percebidos em dinheiro a titulo de alimentos ou pensdes, que tenham sido
definidos judicialmente, compreendendo os provisérios e provisionais,
inclusive, serdo tributaveis.

O IBDFAM traz a discussdo preceito constitucional que aduz
que o imposto de renda deve incidir sobre alteragdes positivas do
patrimonio e ndo se pode atribuir carater patrimonial ao direito alimentar.

Nos dizeres de Rolf Madaleno (2015, p. 1.127), somente as
riquezas que se agregam ao patrimonio dos contribuintes (variagoes
patrimoniais positivas) ¢ que podem ser levadas a tributacdo, e assim
dispde o artigo 43 do Codigo Tributario Nacional.

E crivel que o imposto de renda deve ser cobrado somente
de quem ganha mais que o suficiente para as despesas cotidianas e
minimamente suficientes para sua propria subsisténcia, bem como de
seus dependentes. Nesse espeque, muito natural a discussao que se levou
ao Supremo Tribunal Federal com a justa provocag¢do para a analise do
amago do artigo 43 do Codigo Tributario Nacional, que em linhas gerais
estabelece que renda ¢ o ganho que permite, a0 menos em tese, algum

acréscimo patrimonial.

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.101-133, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p101



107

LETICIA DE OLIVEIRA CATANI FERREIRA E ZAIDEN GERAIGE NETO

Inquestionavel que o tema proposto merece prote¢do e tutela
jurisdicional, uma vez que a presente discussdo fere uma coletividade.
A adequagdo da via eleita € superavel, conquanto a legitimidade do
demandante nos rende o presente estudo, ja que a letra fria da lei enfatiza:
“Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a
acao declaratoria de constitucionalidade: IX - confederagao sindical ou
entidade de classe de ambito nacional.” (BRASIL, 1999).

A ADI proposta pelo IBDFAM norteia-se no precedente do
ministro Marco Aurélio, relator da ADI 5.291, proposta em abril de
2015, pelo IDECON - Instituto de Defesa do Consumidor e que nesta
oportunidade esta pendente de julgamento.

O IDECON em seu pleito, com pedido liminar, contra o artigo
101 da Lei n° 13.043/2014, que trata da Acao de busca e apreensdo de
veiculos automotores com alienacdo fiduciaria, buscou adequagdo do
tema levado a baila (pertinéncia tematica), aos interesses a que se propde
tutelar (interesses que fazem congregar os consumidores).

Da analise do artigo 103, inciso IX da CF, verifica-se que
o IDECON suscitou sua legitimidade em referida ADI, dizendo-se
associacao de defesa de direitos e interesses dos consumidores com
atuacdo em ambito nacional.

Mesmo raciocinio seguido pelo IBDFAM que também
equipara-se a entidade de classe de ambito nacional (com regionais
em diversos estados do pais), e segundo argumentos de seu presidente
Rodrigo da Cunha Pereira, “tem a atuacdo como forca representativa
nos cenarios nacional ¢ internacional, e instrumento de intervencao
politico-cientifica, ajustados aos interesses da familia e aos direitos de
exercicio da cidadania”, inclusive, conforme o seu estatuto.

O que se verifica e que se pretende com o presente trabalho,
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com vistas a uma interpretagao teleologica, seria a expansao para criacdo
de alternativas democraticas, propiciando a participagdo de setores da
sociedade em cogentes discussdes de aspecto constitucional, tornando
possivel a aposentadoria do papel coadjuvante, para efetivamente fazer
nascer as decisivas posi¢des de comando. Uma andlise contemporanea

ou extensiva do artigo 103, IX da CF, seria um grande passo.

1 PARTICULARIDADES DA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL COM VISTAS AO PRINCiPIO DA
INAFASTABILIDADE

Sendo a Constitui¢do Federal uma norma juridica, quando
buscamos interpreté-la, verificamos a necessidade de nos valermos de
variados elementos, regras e principios.

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso (2013, p. 294), a
interpretagcdo constitucional compreende um conjunto amplo de
particularidades, que singularizam no universo da interpretagao juridica.
Mesmo autor em outra obra, também alude que o ponto de partida do
intérprete ha que ser sempre os principios constitucionais, que sao o
conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus
postulados bésicos e seus afins (BARROSO, 2009, p. 155).

Nesse espeque nao se pode esperar do intérprete uma fidelidade
canina as argumentacdes exclusivamente juridicas. Comumente
verificamos doutrinadores sustentado a ideia de que o sistema juridico
¢ um sistema fechado, acabado ou completo, o que nos remete a ideia
de que se trata de mera frieza interpretativa. O direito necessariamente
esta inserido no meio social e evolui como 0 mesmo, transmuta-se

acompanhando a evolu¢do humana, por isso, deve ser compreendido
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como um sistema inacabado e que se encontra em constante processo
de aperfeicoamento.

Um exercicio interessante, assinalado por Barroso, ¢ a
busca pelo principio maior que rege o tema em andlise, buscando
0s outros principios que possam se enquadrar ao estudo do instituto,
secundariamente. Ainda mais interessante ¢ o posicionamento de Celso
Antonio Bandeira de Mello (1991, p. 230), que indica ser mais grave
violar um principio a uma norma, pois, naquele primeiro, representa a
ofensa a um sistema de comandos.

Certos de que temos categorias de principios, o que se pretende
estudar figura entre os gerais, que ndo guardam carater organizatorio do
Estado, resguardando situagdes individuais, além disso tém valoragdo
ética e sao desdobramentos daqueles principios que derivam das opgdes
politicas fundamentais.

Aideia de principio ou sua conceituacdo, designa a estruturagao
de um sistema de ideias, pensamentos ou normas por uma ideia mestra,
por um pensamento chave, por uma baliza normativa donde todas as
demais ideias, pensamentos ou normas derivam, se reconduzem e/ou se
subordinam. Estamos falando de guias (principios) garantidores de uma
interpretagdo coesa da norma (ESPINDOLA, 1998, p. 170).

Como viga central de estudo do presente topico, nos reportamos,
a priori, ao principio da supremacia da Constituicdo que nos traz o
regramento de que nenhum ato juridico subsistira se estiver incompativel
com a Constitui¢ao Federal.

Por isso, tornam-se realidades, os mecanismos que visam
manter o controle de constitucionalidade que se corporificam por
via incidental (em qualquer processo e juizo), ou por via principal,

oportunidade que alguns legitimados indicados no artigo 103 da CF se
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valerdo de acdes especificas que discutirdo perante a Corte Maxima a
(in)constitucionalidade de lei ou ato normativo.

Com isso, ante todo o cingido pelo artigo 5° da Constitui¢ao
Federal, no que pertine a previsdo de tratamento isondmico, em suas
medidas peculiares, e as garantias de inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, verificamos em seu
inciso XXXV que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito, revelando o notavel principio constitucional
da inafastabilidade, que orientara nossa presente pretensao.

Referido Principio ¢ de grande importancia no contexto ora em
analise, conforme ensinamento aquilado de Zaiden Geraide Neto (2003,

p. 12), que assim leciona:

Dessa forma, o Estado, vedando que o cidaddo tente
solucionar problemas cuja competéncia institucional,
via de regra, lhe € privativa, positivou no Brasil a regra
segundo a qual a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito, representada pelo

principio da inafastabilidade do controle jurisdicional [...].

Para verificarmos os limites de interpretacao do artigo 103,
inciso IX da CF, precipuamente sobre o que se denomina entidade de
classe, buscamos analogia preciosa exposada por Luis Roberto Barroso
que lembra da cangao Garota de Ipanema langada em 1962, mundialmente
conhecida, composta e interpretada por Antonio Carlos Jobim e Vinicius
de Moraes, oportunidade que foi objeto de varias outras interpretagdes
por diversos artistas. Sua melodia e letra permaneceram intactas, nesta
esteira, preservada sua esséncia, contudo, nunca se apresenta igual,
colocada aos muitos interpretes (BARROSO, 2009, p. 291).

Em mesma obra, ainda nos fala que:
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A interpretagdo, por certo, ¢ desenvolvida com base na
obra preexistente e nas convengdes musicais. Mas estara
sempre sujeita a percepgao e a sensibilidade do intérprete.
Por isso mesmo, uma versdo nunca ¢ exatamente igual a
outra. Ainda assim, havendo fidelidade a melodia e a letra
originais, nao sera possivel dizer que uma seja certa ¢ a
outra, errada. (BARROSO, 2009, p. 291).

Sem fugir da esséncia estampada na norma, como se verifica
as diferentes formas de se interpretar a mesma norma inserida no inciso
IX do artigo 103, sob as muitas 6ticas do que seja entidade de classe
no contexto proposto. E Barroso, ainda se reportando a cangdo Garota
de Ipanema, complementa que a interpretagcao jamais podera romper os
vinculos substantivos com o objeto interpretado. (BARROSO, 2009).

Infere-se com isso, que a interpretacao ¢ instintiva, verificada a
oOtica pessoal, com toda ressalva que se espera, com os limites desejados
para se caminhar nesse terreno, pois, nao se pode fugir do amago
esposado pelo constituinte, considerando possiveis limitagdes colocadas
pelo mesmo.

A norma constitucional, assim como qualquer outra do direito
ndo sao unicas a interpretagdo, ou possuem interpretagao especifica, ja
que o contexto social e as eventualidades entregues ao intérprete poderao
fazer diferenga naquele momento que muitas vezes ¢ unico.

Ha grande diferenca na discussao de intributabilidade do
imposto de renda na pensdo alimenticia encampada pelo Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, que ¢ uma associag¢ao civil com
repercussao nacional e sedes em varios estados brasileiros, bem como
no cenario internacional, com outra associagdo de menor organizagao e

representatividade ligada, por exemplo, a uma associagdo de moradores
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de bairro, sem menosprezo de sua importancia, contudo, que em seu
ceio houvessem pais pagadores ou beneficidrios de pensdo alimenticia
e que se sentissem ultrajados com referida postura do fisco.

Além do tema ndo guardar pertinéncia aquele exiguo grupo,
tdo pouco se reportariam ao contexto proposto no inciso IX do artigo
103 da CF.

A interpretacdo do que seja entidade de classe é o cerne
da questdo. O intérprete deve guarda compromisso efetivo com a
Constituicdo, prestigiando sempre que possivel a interpretacdo que
coaduna com o espirito da norma.

Retornando ao principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, que ndo pode ser esquecido nesse contexto, verificamos
nele que todos tém a garantia constitucional de acesso a justiga,
conquanto, ¢ dever do Estado promover o amplo e facilitado acesso.

Nos dizeres de Zaiden Geraide Neto (2003, p. 27):

A ndo exclusdo de apreciagdo do Poder Judiciario a
lesdo ou ameaca a direito e a consequente garantia de
acesso a justica devem ocorrer em toda a sua inteireza,
possibilitando ndo s6 o acesso puro e simples - 0 ingresso
em juizo - como, também, a garantia e o respeito
ao verdadeiro due process of law, em seus aspectos
processual e substancial.

A interpretacgdo estrita, restrita e rigida do inciso IX do artigo
103 da CF, precipuamente do que vem a ser entidade de classe, ou
mais precisamente, tentar externar o que o constituinte quis trazer
com o conceito proposto de forma limitada, ao humilde sentir desta
subscritora seria uma forma de restringir o tdo esperado e necessario

acesso ao Judicidrio, limitando a norma aos poucos legitimados que
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abarcaria e consequentemente limitando o pleito de se ver declarados
inconstitucionais regramentos que estao naufragados no oceano juridico.

Num caminho processual comum, com sopeso da lei, fatos e
a sentencga, 0 que temos nessa ceara, com oportuna colocacdo de Luis
Roberto Barroso (2009, p. 347) € a interpretacdo juridica consistente
em um processo silogistico de subsun¢ao dos fatos a norma, porquanto,
ndo hé que diferir da pretensdo do IBDFAM (caso proposto) que busca
na lei a solucdo para fato conflituoso que denomina inconstitucional,
buscando na Suprema Corte a declaracao de sua inconstitucionalidade,
com vistas a sua legitimagao para tal pleito numa interpretagao elastica
e contemporanea que respeita a esséncia da norma, resguardadas no
principio da inafastabilidade.

Destarte, oferecer ao jurisdicionado a mera possibilidade
de ingressar em juizo ndo significa dar cumprimento ao principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, como bem salienta Zaiden
Geraide Neto (2003, p. 29). Eventualmente, manter essa maxima de
que basta ofertar o acesso para se galgar a justi¢a, ¢ qualificado pelo
doutrinador como engodo ou oferecimento do que denomina meia
justiga, por certo, pois, o principio ora sugerido s6 se convalida aplicado
em sua plenitude, quando respectivo acesso se da em sua plenitude, com
entrega do devido processo legal a dispor do jurisdicionado e nesse
caso, com a interpretagdo mais ampla, e responsavel, sem que se perca
da esséncia do que a norma nos traz, com a indicac¢do de entidades de
classe, como legitimados a propositura da ADI.

Nao se deve fugir da conclusdo que se chega sobre o espirito
do constituinte que estd enlevado de espirito progressista, mais do
que o legislador ordinario, oportunidade que nos leva a refletir sobre

a potencialidade e as muitas possibilidades interpretativas do direito
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constitucional, quer dizer, ¢ verificado que sem inutilizar uma perspectiva
critica, se torna possivel, verificando os principios maiores da Carta
Magna, aliados ao processo comum de mutagao social, evoluirmos na
dogmatica constitucional.

Por Zaiden Geraide Neto (2003, p. 54), complementa-
se raciocinio de que qualquer Obice que se crie a busca da tutela
jurisdicional deve ser considerado inconstitucional, a luz do principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional. Portanto, valendo-nos
do verdadeiro amago da vontade do constituinte, devemos utilizar
uma interpretacdo adequada, aliada ao fomento da busca pela tutela
jurisdicional almejada (com todas as suas ferramentas lidimas), sem
restrigdes que inabilitem a busca ou acesso a Justica, verificando que
na contramao dessa projecao, teriamos os obstaculos ndo quistos e tdo
combatidos, como no caso da interpretacado restrita e fria do inciso IX

do artigo 103 da CF, no que pertine as entidades de classe.

1.1 Das resisténcias legislativas / interpretativas

Em relagdo as entidades de classe de ambito nacional importante
ressalvar que sua plenitude global deve ser verificada para andlise de sua
legitimidade, conforme assevera Alexandre de Moraes (2011, p. 769).

O que se verificou ao longo dos tempos foi a segmentacdo
de limites subjetivos pelo Supremo Tribunal Federal, no que pertine o
exercicio da legitimidade do inciso IX do artigo 103 da Constituigdo
Federal. Citagdo emblematica quando nos reportamos ao julgamento da
ADI n° 42/DF, de relatoria do ministro Paulo Brossad, em 1992, onde
se adotou uma defini¢do restritiva do conceito de entidade de classe,

com manifesta¢do eloquente do ministro Sepulveda Pertence, quando
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define tais grupos como de pessoas que exercem as mesmas atividades
profissionais ou econdmicas, distinguindo-se apenas pela identidade
ou semelhanga da atividade empresarial ou profissional ou do setor
econdmico.

Como se Vé:

Associac@o que retine empresas, sociedades de companhias
abertas, pessoas juridicas de direito privado, ndo caracteriza
entidade de classe de ambito nacional legitimada para
ajuizar agdo direta de inconstitucionalidade. Necessidade
deunidade, em carater permanente, de interesse daqueles
que empreendem atividade profissional idénticas

(BRASIL, 1993, p. 05611).

Em mesmo raciocinio o ministro complementa que “classe” esta
presa a ideia de “profissdao” ou de “segmento econdmico”, considerando
interesse objetivo homogéneo entre os associados, ja o carater economico
ou profissional das entidades e a homogeneidade de interesses dos
associados seriam, em ultima analise, os requisitos imprescindiveis da
legitimidade que se fala no inciso IX do artigo 103 da Carta Magna,
conforme se verifica no corpo do julgado da ADI n°5291/DF (BRASIL,
2015).

Noutra oportunidade, no escopo de ADI proposta pela
Associacdao Nacional dos Funcionarios do Banco do Brasil contra a
Lei 8.920/94, que veda o pagamento de dividendos e de participagdes
nos lucros, com base em saldo credor da conta de corre¢ao monetaria,
apurado por empresas controladas pelo Poder Publico, argumentou-
se que para a subsung¢do do preceituado no artigo 103, inciso IX, ndo
se poderia prevalecer tese restritiva no tocante ao conceito de classe,

uma vez que o constituinte buscou a soma de pessoas que se acham
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unidas em torno de questdes comuns, pouco importando se pertencam
a um segmento ou fracdo de categoria profissional, contudo, negada a
legitimidade, pois, esbarrada em rigorismo extremo da interpretagao da
norma (BASTOS; MARTINS, 2000, p. 259).

Nesta oportunidade o ministro Septlveda Pertence argumenta
que firmada estava a jurisprudéncia do Tribunal, diversas vezes contra o
seu voto, no emprestar compreensao estrita, na leitura do artigo 103, IX,
ao conceito de entidade de classe, reduzida esta a nog¢ao corporativista
de categoria profissional ou econdmica (BASTOS; MARTINS, 2000,
p. 260).

Com mesmo rigor o Supremo desconsiderou a legitimidade
da UNE — Unido Nacional dos Estudantes, na ADI 894/DF de 18 de

novembro de 1993, como se verifica em sua ementa:

Acado direta de inconstitucionalidade. Legitimidade ativa
“ad causam”. Uni2o nacional dos estudantes - UNE.
Constitui¢do, art. 103, IX. 2. A Unido Nacional dos
Estudantes, como entidade associativa dos estudantes
universitarios brasileiros, tem participado, ativamente,
ao longo do tempo, de movimentos civicos nacionais
na defesa as liberdades publicas, ao lado de outras
organizagdes da sociedade; e insuscetivel de duvida
sua posicao de entidade de ambito nacional na defesa
de interesses estudantis, ¢ mais particularmente, da
juventude universitaria. Nao se reveste, entretanto, da
condi¢do de “entidade de classe de ambito nacional”,
para os fins previstos no inciso IX, segunda parte, do
art. 103, da Constituigdo. 3. Enquanto se empresta a
clausula constitucional em exame, ao lado da clausula
“confederagdo sindical”, constante da primeira parte do
dispositivo maior em referéncia, conteudo imediatamente
dirigido a ideia de “profissdo”, - entendendo-se “classe”
no sentido ndo de simples segmento social, de “classe
social”, mas de “categoria profissional”, - ndo cabe
reconhecer a UNE enquadramento na regra constitucional
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aludida. As “confederagdes sindicais” sdo entidades do
nivel mais elevado na hierarquia dos entes sindicais, assim
como definida na Consolidagdo das Leis do Trabalho,
sempre de ambito nacional e com representacdo maxima
das categorias econdmicas ou profissionais que lhes
correspondem. No que concerne as “entidades de classe
de ambito nacional” (2. Parte do inciso IX do art. 103 da
constitui¢do), vem o STF conferindo-lhes compreenséo
sempre a partir da representacdo nacional efetiva de
interesses profissionais definidos. Ora, os membros da
denominada “classe estudantil” ou, mais limitadamente,
da “classe estudantil universitaria”, frequentando os
estabelecimentos de ensino publico ou privado, na
busca do aprimoramento de sua educag@o na escola,
visam, sem divida, tanto ao pleno desenvolvimento da
pessoa, ao preparo para o exercicio da cidadania, como
a qualificag@o para o trabalho. Nao se cuida, entretanto,
nessa situacdo, do exercicio de uma profissdo, no sentido
do art. 5., XIII, da lei fundamental de 1988. 4. A¢ao direta
de inconstitucionalidade ndo conhecida, por ilegitimidade
ativa da autora, devendo os autos, entretanto, ser

apensados aos da ADIN n. 818-8/600 (BRASIL, 1995a).

Outras agdes levadas ao STF nesse periodo pereceram sob
mesmo argumento, tais como da ABRADEC — Associagdo Brasileira
de Defesa do Cidadao na ADI de 61/ES de 29 de agosto de 1990, a
Associagdo de 6rgaos publicos na ADI 67/DF de 18 de abril de 1990 e
outras tantas.

A rigidez se reporta, ndo apenas na caracterizagdo do que seja
entidade de classe de ambito nacional, como também, da estrita analise
da matéria tratada, com o que se espera da oportuna pertinéncia tematica.
Elementar, conquanto, que no que se refere a pertinéncia tematica,
observa-se se que o tema tem estrita ligacdo com os interesses de seus
membros ou associados, e quando destoantes, em tese, que se sopese

se a busca terd efeitos reflexos que abriguem os interesses dos mesmos.
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Na proposta do IBDFAM, hé impasse com cotejo ainda mais
sedutor, pois, ¢ entidade de classe com representagdo em varios Estados
brasileiros, traz assunto de estrito interesse dos seus, contudo, a decisdo
de referida ADI repercutird numa coletividade pagadora de impostos,

bem como pagadora e beneficiaria de alimentos.

2 ANALISE EFETIVA DA LEGITIMIDADE ATIVA DO IBDFAM
— INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA,
PARA A ADI N. 5422

A Constituicao Federal de 1988 inovou no que pertine a
legitimidade na propositura da A¢do Direta de Inconstitucionalidade,
que tradicionalmente era direcionada ao Procurador-Geral da Republica,
porquanto, transformando-a em legitimagao concorrente.

Além do leque de sujeitos constantes no artigo 103 (Presidente
da Republica, mesa do Senado Federal, mesa da Camara dos Deputados,
mesa da Assembleia Legislativa ou Camara Legislativa do Distrito
Federal, Governador de Estado ou Distrito Federal, Procurador-Geral
da Republica, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
partido politico com representagdo no Congresso Nacional, confederagao
sindical ou entidade de classe de &mbito nacional), cuida-se da pertinéncia
tematica, e no que se refere as entidades de classe, oportunidade que se
exige a prova de referida adequacgao entre tema e legitimado (BRASIL,
1995b, p. 30.589).

Segundo Eduardo Ribeiro Galvao (2014), as entidades de classe
tém importante papel no exercicio da democracia por representarem
grupos de pressdo da sociedade civil organizada que participam do

processo decisdrio das politicas publicas. A sua atuagdo na discussdo
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e defesa dos interesses dos diversos setores da sociedade conferem as
entidades uma funcao primordial no cendrio politico.

Ainda em mesma fonte doutrinaria, o autor define entidade
de classe como associagdes constituidas por empresas ou pessoas
que possuam identidade na atividade econdmica que desempenham.
Nessa esteira conclui-se que apenas entidades de classe onde se
abarque associados que desempenhem mesma atividade econdmica
que se legitimam segundo a Carta Magna a representar seus associados
judicialmente, portanto, podendo ajuizar acdes dessa natureza.

Na peticao inicial ajuizada pelo IBDFAM, seus autores definem

o Instituto da seguinte forma:

O requerente ¢ uma associagdo civil sem fins lucrativos
e de Utilidade Publica Federal (Portaria MJ n° 2.134, de
27.05.2013), por prazo indeterminado, que se rege por
seu Estatuto, registrado no Registro Civil das Pessoas
Juridicas da comarca de Belo Horizonte, sob n® 97.499,
no Livro A, em 26.03.1998, possuindo, segundo a
ATA, regionais em todos os Estados da Federagdo e
no Distrito Federal. Entre os objetivos institucionais,
conforme previsao estatutaria, tem a atuagdo como forca
representativa nos cenarios nacional e internacional, e
instrumento de intervengdo politico-cientifica, ajustados
aos interesses da familia e aos direitos de exercicio da
cidadania (art. 3°, I1I, Estatuto do IBDFAM) (IBDFAM,

2015, p. 2).

Nao obstante todo o aludido, por analogia ao que se aplica aos
partidos politicos, busca-se como parametro, que tais entidades de classe
de ambito nacional, possuam filiados em, pelo menos, nove Estados da
Federacdo, o que se adéqua a estrutura do IBDFAM (DANTAS, 2010,
p. 230).
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No escopo da ADI n° 5291, proposta pelo IDECON, numa
importante e visionaria interpreta¢do do inciso IX do art. 103 da CF,
0 Ministro Marco Aurélio se posiciona favoravel a uma interpretagdo
mais flexivel sem que se perca a esséncia das aspirac¢des do legislador,
precipuamente no cuidado com a pertinéncia tematica.

Conquanto, mesmo destacando em doutrina de Gilmar Mendes
que o Supremo tem entendido que o constituinte optou por uma
legitimagdo limitada dessas entidades (MENDES, BRANCO, 2013, p. 1112),
oportunidade que o Relator Marco Aurélio em decisdo monocratica
datada de 06 de maio de 2015, faz mengao que ¢ chegada a hora do
Tribunal evoluir na interpretacao de referido inciso e artigo da Carta
Magna vindo a concretizar o propdsito nuclear do constituinte originario,

como se verifica em suas razoes:

Estou convencido, a mais ndo poder, ser a hora de o
Tribunal evoluir na interpretag@o do artigo 103, inciso IX,
da Carta da Republica, vindo a concretizar o proposito
nuclear do constituinte originario — a ampla participagao
social, no dmbito do Supremo, voltada a defesa e a
realizagdo dos direitos fundamentais. A jurisprudéncia,
até aqui muito restritiva, limitou o acesso da sociedade
a jurisdi¢@o constitucional e a dindmica de prote¢do dos
direitos fundamentais da nova ordem constitucional.
Em vez da participagdo democratica e inclusiva de
diferentes grupos sociais e setores da sociedade civil,
as decisdes do Supremo produziram acesso seletivo. As
portas estdo sempre abertas aos debates sobre interesses
federativos, estatais, corporativos e econdmicos, mas
fechadas as entidades que representam segmentos sociais
historicamente empenhados na defesa das liberdades
publicas e da cidadania. [...] Acreditando que restringir
o conceito de entidade de classe implica, ao reduzir a
potencialidade de interag@o entre o Supremo e a sociedade
civil, amesquinhar o carater democratico da jurisdig@o
constitucional, em desfavor da propria Carta de 1988,
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reconheco a legitimidade ativa do Instituto Nacional de
Defesa do Consumidor —IDECON (IBDFAM, 2015, p. 2).

Em mesmo corpo decisorio o relator suscita importante doutrina

que se compreende conveniente transcrever:

Ha de se buscar, como bem destacado pelo professor
Daniel Sarmento, a “abertura da interpretagao judicial
da Constituigao as demandas e expectativas provenientes
de atores ndo institucionais da sociedade civil”, de forma
a possibilitar que diferentes segmentos sociais possam
“participar efetivamente dos processos constitucionais |...]
como agentes e ndo como meros expectadores”. Conforme
defende o autor, a fim de ndo “comprometer a legitimidade
democratica da jurisdi¢@o constitucional” e empobrecer a
propria agenda, o Supremo deve rever o alcance do inciso
IX do artigo 103 da Carta da Republica: Nao ha qualquer
razdo legitima que justifique esta interpretagdo restritiva
do Supremo. Ela no ¢é postulada pela interpretagdo literal,
pois a palavra “classe” ¢ altamente vaga, comportando
leituras muito mais generosas. Ela ndo se concilia
com a interpretagdo teleologica da Constitui¢do, pois,
como se viu acima, frustra o objetivo do texto magno,
que foi democratizar o acesso ao controle concentrado
de constitucionalidade. Pior, ela colide frontalmente
com a interpretagdo sistematica da Carta, afrontando
o postulado de unidade da Constituigdo. Com efeito,
ndo ha, na Constitui¢do de 88, uma priorizagdo dos
direitos e interesses ligados as categorias econdmicas ¢
profissionais, em detrimento dos demais. Pelo contrario, a
Constituigdo revelou preocupag@o no minimo equivalente
com a garantia de outros direitos fundamentais IBDFAM,
2015, p. 3).

Nessa espeque, muito embora ainda prevaleca certa divergéncia
nos Tribunais, no que se refere a conceituacdo das entidades de classe

de ambito nacional, se extrai da ADI n° 5291, decisdo monocratica com
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salutar lucidez do ministro relator Marco Aurélio que lanca vertente
contemporanea e inclusiva, pois, a0 mesmo tempo que afrouxa as
endurecidas amarras interpretativas do instituto, o faz com vistas a fluidez

que se espera, quando se busca melhor acesso ao Judiciario (BASTOS;
MARTINS, 2000, p. 259).

3 BREVES PRELECOES SOBRE O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE, O DIREITO COMPARADO E
SEUS LEGITIMADOS

Para analise no campo do Direito Comparado temos dois
grandes sistemas de controle de constitucionalidade, que sdo o americano
€ 0 europeu, os quais serviram de embasamento para criacao dos demais
sistemas e que se apresentam por duas formas distintas, quais sejam, num
dado momento verificando a compatibilidade da lei e o regramento maior
por meio ordinario, que seria o sistema americano, € noutro momento
se socorrendo de 6rgao especializado, como ocorre no sistema europeu.

Em singular estudo de autoria de Gilmar Mendes (2016, p. 1)
destacou-se que:

Desenvolvido a partir de diferentes concepgdes filosoficas
e de experiéncias historicas diversas, o controle judicial
de constitucionalidade continua a ser dividido, para fins
didaticos, em modelo difuso e modelo concentrado, ou,
as vezes, entre sistema americano e sistema austriaco
ou europeu de controle. Concepgdes aparentemente
excludentes que, no entanto, acabaram por ensejar o

surgimento dos modelos mistos, que congregam os
dois sistemas de controle, o de perfil difuso e o de perfil

concentrado.

Nesse espeque, verifica-se que o modelo brasileiro, sob as
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influéncias citadas ¢ proeminentemente um modelo misto (MARIANO,
2006, p. 6), ou seja, resultante de um modelo hibrido, com especificidades
mescladas de ambos os modelos. Verifica-se, portanto, um controle
resultante da diversidade dos instrumentos processuais, que fiscalizam
a consonancia das leis com a nossa lei maior, com vistas a protecdo dos
direitos fundamentais.

Por certo que em maior ou menor grau o exercicio da jurisdigdo
constitucional no Brasil sofreu influéncias dos sistemas americano e
europeu, como.

O juizo de compatibilidade entre a legislagdo ordinaria e a
constitui¢do surgiu nos Estados Unidos, consolidou-se no julgamento
Marbury versus Madison em 1803, oportunidade em que o juiz Marshall
suscita o principio da supremacia da Constitui¢do em detrimento das
demais leis, oportunidade que doravante, o pronunciamento sobre a
inconstitucionalidade ocorreria se provocados de forma incidental, num
caso concreto, resultando na adog¢ao do que se denomina controle difuso
ou concreto de constitucionalidade. O que se verifica no sistema difuso
americano, ¢ que seus julgados emanam carater de precedente obrigatorio.
No sistema americano ato normativo declarado inconstitucional nao pode
produzir qualquer efeito, operando necessariamente com efeitos ex tunc.

Sob o aspecto subjetivo, diz-se que o sistema americano € do tipo
difuso, pois todos os 6rgaos do poder judicidrio tem competéncia para
afastar a aplicacdo de uma lei que afronte a constitui¢do (CAPPELLETTI,
1999, p. 67).

Marshall profere entendimento singular, aduzindo que, ou
a Constitui¢ao controla todo ato legislativo que a contrarie, ou o ato
legislativo, por um ato ordinario, poderd modificar a Constitui¢do. Nao
ha meio termo entre tais afirmativas (BONAVIDES, 1996, p. 267).
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Por outro lado, o que se chama de modelo europeu-kelseniano
de controle de constitucionalidade tem suas origens na constitui¢ao
austriaca de 1920, também mencionada por Gilmar Mendes (2016) em
seu trabalho, acima citado, conquanto os modelos americano e europeu,
sem davida alguma, sdo divisores d’agua.

Por sua vez, no modelo europeu o controle de constitucionalidade
¢ exercido por o6rgao independente da estrutura Judicidria. A atividade do
Tribunal Constitucional ¢ de natureza legislativa, porque a declaracdo de
(in)constitucionalidade, quando da analise da norma em abstrato, produz
os mesmos efeitos da edicdo de um ato legislativo, dado seu carater de
generalidade. A provocagdo ocorre somente por agdo, para exercer o
controle de constitucionalidade, sem deferéncia a caso concreto, cujas
decisdes tém carater erga omnes.

Abusca pelas peculiaridades do controle de constitucionalidade
e seus legitimados em outros paises, enriquecem o presente trabalho
e se denotam instigantes, porquanto, verifiquemos a legitimidade e

sistematica do controle de constitucionalidade em alguns paises:

3.1 Estados Unidos da América

Por ser o controle de constitucionalidade nos Estados Unidos da
América exercido por mero incidente processual, verifica-se como regra
que outras pessoas ou entidades, de uma forma geral, ndo participam
do processo, levando em conta que inexiste no sistema americano uma
modalidade de controle alheia ao conflito de interesse entre as partes.
E, ainda que se admita a interven¢do de determinadas autoridades no
processo, verificar-se-4, tdo somente, uma postura de terceiro interessado,

sempre se reportando a figura do amicus curiae brief, oportunidade que
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autoridades estaduais ou federais poderao intervir (MENDES, 2010, p.
129).

4.2 Austria

O controle de constitucionalidade na Austria, criado sob
influéncia de Hans Kelsen, vem regulado na Constitui¢do austriaca,
entre artigos 137 a 148. Teve sua origem na Constituicdo de 1920 e
modificado com a Emenda Constitucional de 7 de Dezembro de 1929.

O Tribunal Constitucional, 6rgao autdnomo, possui competéncia
para julgar de forma abstrata e na via tradicional, o faz, sem adentrar
no mérito da lide. Na sua composi¢ao tem quatorze membros efetivos
e seis suplentes.

O controle de constitucionalidade pode ser exercido por meio
de a¢do direta ou por consulta dirigida ao juizo, que por sua vez nao
tem competéncia para apreciacdo, mas, o Tribunal Constitucional ao
qual submeterd, como dito.

Ressalvadas as peculiaridades da lei combatida, pela via direta,
a legitimidade poderéd ser exercida: I — pelos governos provinciais
direcionados a Corte para a analise de constitucionalidade de norma
federal, bem como o governo federal fazer o mesmo em relagdo as
normas provinciais; Il —um terco dos deputados do Conselho Nacional
podem propor a a¢do de constitucionalidade em relagdo a lei federal, e a
mesma fra¢do dos deputados da Dieta de determinado Land em relagdo a
lei provincial; III — os individuos podem contestar a inconstitucionalidade
de uma norma federal, alegando que determinada norma viole direito
individual (FAVOREU, 2004, p. 48-49).

4.3 Alemanha
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A Lei Fundamental da Alemanha prevé os sistemas de controle
de constitucionalidade concreto e abstrato, ambos realizados pelo
Tribunal Constitucional Federal, que ¢ dividido em duas Camaras bem
marcadas, cada qual com atribui¢gdes bem especificas. Compode-se de
juizes federais e juristas eleitos pelo parlamento federal e pelo conselho
federal (FAVOREU, 2004, p. 61-62).

O Tribunal atua, provocado mediante requerimento escrito
e fundamentado, contudo, com a possibilidade de indeferimento dos
pedidos sem que precise fundamenta-los. Nos moldes alemaes, o controle
ndo sera interrompido pela desisténcia do pedido, pois, h4 interesse
publico na questio discutida. Os processos ante o Tribunal Constitucional
Federal sdo unilaterais, e juizes podem verificar a inconstitucionalidade
das leis, conquanto somente o Tribunal Constitucional podera declara-
las.

No que tange os legitimados, a Lei Fundamental Alema confere
capacidade para a peti¢do do Governo Federal, Governo Estadual ou um
terco dos membros do parlamento. Sera verificado, como condi¢ao de
procedibilidade, a controvérsia sobre a compatibilidade da lei federal

ou estadual com a Constitui¢do ou com a legislacao federal.

4.4 Franca

O controle de constitucionalidade francés possui algumas
peculiaridades, que lhe difere dos paises acima mencionados, pois, seu
controle de constitucionalidade ¢ feito pelo Conselho Constitucional, com
delimitagdes expressas na Constituigdo Francesa de 1958, porquanto,
optaram pelo sistema concentrado e abstrato, porém preventivo, e para

alguns autores, trata-se de um controle politico (GOMES, 2003, p. 97).
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Nem toda matéria passa pelo crivo do controle de
constitucionalidade, de modo que serd obrigatério quando se tratar
de leis organicas e regulamentos internos, sendo facultado as leis
complementares. Nao passardo por referido controle leis referendadas,
emendas constitucionais e atos normativos editados pelo executivo.

O Conselho Constitucional exerce fungdes tipicas de guardido da
Constitui¢@o e possui atribui¢des ndo jurisdicionais, como por exemplo,
fiscalizar a regularidade das elei¢des presidenciais e parlamentares.

Sendo um controle preventivo, a inconstitucionalidade ¢é
extirpada no nascedouro, contribuindo para que ndo se instaure a
incerteza juridica.

No que pertine a legitimacao, o Poder Judiciario ndo realiza o
controle abstrato ou difuso, sendo compete exclusivamente o Conselho
Constitucional, 6rgao politico ndo vinculado ao Executivo, Legislativo

ou Judiciario.

4.5 Canada

O Canada realizou a primeira experiéncia de um modelo
dialdgico de jurisdi¢ao constitucional, pela Carta Canadense de Direitos
e Liberdades, que a desvinculou da legislagdo inglesa e que contribuiu
para a formacdo da primeira parte da Constituicdo de 1982, com a
contribui¢do do primeiro ministro Pierri Trudeau.

Nessa esteira, a Constituicdo canadense de 1982 tem varios
tragos da Constitui¢do americana, precipuamente com a determinagao de
que qualquer lei divergente ndo deve prosperar. Neste ponto especifico,
o modelo inicial para a solu¢do do problema pode ser exemplificado

através de uma normatiza¢do constitucional, que se trata da clausula
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de derrogagdo, a qual oferece a jurisdi¢do constitucional ao Poder
Legislativo e, desta forma, fomenta o didlogo entre os poderes Judicial
e Legislativo por ocasido do controle de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade canadense ¢ exercido
também por 6rgao judiciario denominado Suprema Corte, formada por
um corpo de juizes que sdo nomeados pelo Governador Geral, que ¢
o representante da Coroa britdnica no pais, sendo portanto, 6rgao de
composi¢ado jurisdicional.

O Parlamento pode aprovar uma lei declarando expressamente
sua validade, ndo obstante os direitos da Carta, bastando utilizar-se da
clausula notwithstanding. Diante desta, a justica ndo esta legitimada a
declarar a ilegitimidade de nenhuma lei. A clausula pode ser utilizada
tanto de maneira preventiva quanto repressiva, na aprovac¢ao de uma lei
ou diante de uma sentenca de inconstitucionalidade. Mas ainda assim, o

Tribunal podera recorrer a via interpretativa, mas restard ao Congresso
dizer a Ultima palavra (FARIA, 2013).

CONCLUSAO

Infere-se que a busca por uma interpretacdo extensiva dos
incisos do artigo 103 da Constitui¢do Federal, precipuamente o IX, ndo
conduzem a uma tentativa de tornar a norma permissiva em demasia. O
direito evolui de acordo com a evolucao da sociedade e a interpretacdo
de uma norma deve ser conduzida com a realidade social e a busca por
seu amago com vistas ao que pretendeu imprimir o legislador, que nesse
caso, verificando todo o contexto social de nossa Carta Magna, quis

privilegiar maior gama de legitimados, consequentemente, oportunizar
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e facilitar a busca pelo Judicidrio.

Instigante o estudo da iniciativa do IBDFAM — Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, que ajuiza ADI em novembro de
2015, com o intuito de discutir essa disparidade entre a norma tributéaria
(incidéncia do imposto de renda quando ndo revelado o acréscimo
patrimonial) e a tributagdo do imposto de renda na pensao alimenticia,
que por sua vez ndo ¢ considerada renda, portanto, ndo se reporta a
acréscimo patrimonial, num contexto que se adéqua a exigéncia dos
legitimados especiais ou tematicos.

Outrossim, a legitimidade do IBDFAM, para a propositura da
ADI n° 5422, numa analise fria, extrapolaria a norma inserida no artigo
103, inciso IX da Carta Magna e lei n® 9.868/99 (art. 2°, IX) que dispde
sobre o processo € julgamento da a¢do direta de inconstitucionalidade e
da agdo declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal, j4 que ¢ uma Associacdo Civil que depende de uma interpretagao
mais eléstica do que se enquadra em entidade de classe.

A pretensdao do IBDFAM respaldou-se em decisdo monocratica
de ADI ajuizada pelo IDECON, que trata de assunto que abarca seus
objetivos institucionais, oportunidade que o ministro Marcos Aurélio,
externou interpretagdo contemporanea da legitimidade de Institutos
de classe que tém abrangéncia nacional, fazendo desta decisdo, vento
novo que sopra para melhores rumos, precipuamente a pretensao de se
facilitar o acesso ao Judiciario.

Encontramos importante respaldo no principio da
inafastabilidade, porquanto, o direito necessariamente esta inserido
no meio social e evolui como o mesmo, devendo ser verificado como
um sistema inacabado e que se encontra em constante processo de

aperfeicoamento, do qual, ndo se afasta da apreciagdo do Poder Judiciério
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lesdo ou ameaca a direito, representada pelo principio da inafastabilidade

do controle jurisdicional.
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Resumo: A abordagem em apreco tem como
objetivo a andlise da efetivagdo dos direitos
humanos em uma nova ordem causada pelo
fendmeno da globalizacdo e uma das suas
principais consequéncias, o transnacionalismo.
Para isso, o estudo inicia com a demonstracao
de consequéncias dos referidos fendmenos, a
citar a diminuicdo de fronteiras entre paises e
aalteragdo de bases legitimadoras. Em seguida,
faz-se a verificacdo de algumas consideracdes
importantes para o instituto dos direitos
humanos, em especial sua prote¢do pelos
sistemas regionais de protecdo, entre eles o
Americano, Europeu e Africano. Na sequéncia

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.134-161, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p134



135

LEILANE SERRATINE GRUBBA E REGIANE NISTLER

€ ao arremate constroi-se a partir de alguns
exemplos praticos e com fundamentacao
doutrinaria como tem se dado a efetivacao
de direitos humanos nesse novo cenario,
em especial com a atuacdo destacada e
eficiente de atores particulares no que tange
a concretizagdo desses direitos, postura
antes esperada principalmente dos Estados
e nunca vista com tanta eficiéncia através
de atores transnacionais. Ademais, quanto
a metodologia utilizada, o método € o
dedutivo e a técnica ¢ a bibliografica.

Palavras-chave: Globalizacao.
Transnacionalismo. Direitos humanos.

Abstract: The objective of this research
is to analyze the effectiveness of human
rights in this era, as the phenomenon
of globalization triggered the notion of
transnationalism. This study starts by
demonstrating the consequences of this
phenomenon, such as the lessening of
border importance between countries
and the alteration of legitimatizing
legal structures. Furthermore, important
considerations should be highlighted
when exploring the important issue of
human rights, especially when examining
regional systems of protection — among
them the African, American, and European
systems. This paper finalizes its thesis with
the simultaneous use of case studies and
theoretical research. In the end, having

outlook.com
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effective human rights protection in the
modern age implies not only an efficient and
outstanding protection of the private sector
but it should be the State’s objective even if
transnational actors are not efficient. Finally,
in regards to this paper’s method, this research
uses the inductive method while also using
literature review.

Keywords: Globalization. Transnationalism.
Human rights.

INTRODUCAO
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O breve estudo possui a seguinte problematica: ha efetivagao
dos direitos humanos em um novo cendrio criado pelos fendmenos da
globalizacado e do transnacionalismo?

Inicialmente analisa-se a globalizagao que pode ser compreendida
como um fendmeno novo e por ser multifacetado pode ainda ser abordado
por meio de varias dimensdes, desde politica, juridica, religiosa, até
social e economica.

Em decorréncia surge o que se denomina de transnacionalismo,
que embora preserve caracteristicas da globalizagdo, tratando de
institui¢des privadas e relacdes sem uma base fisica definida e que
muitas vezes fazem suas proprias regras, administrando questdes de
competéncia e interesse dos Estados, mas o realizam sem procedimentos
de formalizagao classicos.

Nesse contexto, propde-se analisar a efetivagao do instituto de
direitos humanos, que se apresenta como uma conquista bastante recente,
uma vez que tomou forma efetivamente na segunda guerra mundial e
possui um conceito que se mostra em constante construgao.'

Em razdo disso, esta abordagem chama a atencdo para alguns
detalhes dos principais sistemas regionais de protecdo dos direitos
humanos, quais sejam, europeu, interamericano e africano, sendo
importante alinhar, ainda que de forma sucinta, o perfil e os objetivos de
cada catalogo e direitos consagrados pelos varios instrumentos regionais.

Adiante e ao arremate, analisa-se alguns casos praticos e sdo
expostos posicionamentos doutrinarios que, sem prejuizo de alguns
episodios de violagdo aos direitos humanos, mostram posturas de atores
privados bastante efetivas na concretizagdo de direitos dessa natureza,

inclusive mais certeiras do que se espera ou se viu dos Estados e dos

1 Nesse sentido ver Norberto Bobbio € Hannah Arendt.
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proprios sistemas regionais de protegdo até entao.

1GLOBALIZACAO E TRANSNACIONALISMO: UMA NOVA
ORDEM

Nos ensinamentos de Cruz (2001, p. 105), Globalizacdo
continua sendo o melhor termo para representar as profundas mudangas
ocorridas em nivel mundial e global, acirradas, principalmente, apds o
fim da disputa ideoldgica entre capitalismo e socialismo, simbolizada
pela queda do muro de Berlin que precipitou a globalizagdo econdmica
e a hegemonia capitalista (MELO, 1978, p. 15), bem como a grave crise
financeira global que tivemos e temos que enfrentar como seu subproduto.

Em que pese seja um fendomeno ndo concluido, como leciona
Habermas (2001, p. 84), a Globaliza¢do tem alterado o modo de vida
das pessoas, intensificando as relagdes de troca, de comunicacdo, e de
transito, para além das fronteiras nacionais, a expansdao massificada
das telecomunicagoes, turismo, cultura, com reflexos no ecossistema e
nas relagdes das organizagdes governamentais € ndo governamentais,
caracterizada por profunda concepcao hegemodnica do capital, de
ideologia neoliberal (CRUZ, 2001, p. 207).

O fendomeno, como ensina Santos, ¢ complexo, multifacetado, e
pode ser compreendido por diversas formas nas dimensdes econdmicas,
sociais, politicas, culturais, religiosas e juridicas que interligadas, por um
lado, parecem combinar a universalizagdo e a eliminacao das fronteiras
nacionais (SANTOS, 2005, p. 15).

Ocorre que a Globalizagdo chegou a tal ponto ja ndo tem mais
volta. Todos, de algum modo, dependem uns dos outros, € o unico

caminho ¢ garantir mutuamente a vulnerabilidade de todos e a seguranga
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comum. Logo, todos devem nadar juntos ou todos afundardo juntos.
Finalmente o auto interesse e os principios éticos de respeito e atencao
mutuos de todos os seres humanos apontam na mesma dire¢do e exigem
a mesma estratégia. A Globalizagdo, vista como uma maldi¢do, pode
virar uma beng¢do, mas € uma questao que estd em aberto e a resposta s
depende dos seres humanos (BAUMANN, 2005, p. 95).

Inclusive, sem aderir completamente a tese critica de Baumann
(1999, p. 28) no que tange a Globalizacdo, ¢ preciso anotar o que o
autor traz ao abordar as consequéncias humanas em razao do fendmeno,
orientando que a cada momento temos um aumento da pobreza e
diminuicado das condi¢des minimas de sobrevivéncia, todavia, adverte,
existe um aumento consideravel das grandes poténcias empresariais e
da exploracdo advinda do seu modelo desvinculado do local, tendo em
sua perspectiva e modelo global, um alicerce para sua manutengao e até
mesmo para a vida humana.

Nesse sentido, importa destacar o posicionamento de Saskia

Sassen acerca do tema:

Estamos atrevessando una transformacion que marcara
una época, que aun es incipiente pero ya estd mostrando
gran fuerza. Con el tiempo, la hemos demonimado
“globalizacion”. Ultimamente, se le presta gran atencion
al aparato emergente de las instituciones y las dinamicas
globales, pero, si bien se trata de un cambio transcendental,
esta transformacion todavia no ha incorporado del
todo la arquitectura del Estado-nacion. En efecto, las
institucionales y los procesos globales presentan un
grado de desarrollo relativamente inferior al de las
esferas privadas y publicas de culquier pais que funcione
con cierto nivel razonable de soberania. Ahora bien, esa
incorporacion no puede reducirse, como suele suceder, a
una lectura de los estados nacionales como victimas de
la globalizacion. El ambito nacional continua siendo el
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terreno donde la formalizacion y la institucionalizacion
alcanzan su grado mas pleno de desarrollo, a pesar de
que estos procesos rara vez se perezcan a las formas mas
inspiradas que concebimos. El territorio, el derecho, la
economia, la seguridad, la autoridad y la pertenencia
son elementos que en la mauir parte del mundo se han
construido en virtud de lo nacional, aunque en pocos casos
presenten el grado de autonomia de se postula tanto en el
derecho nacional como en los tratados internacionales. La
capacidad transformadora que hoy exhibe la dinamica de
la globalizacion supone una imbricacion con lo nacional
(los gobiernos, las empresas, los sistemas juridicos o la
ciudadania) mucho mas profunda de lo que permitem dar
cuenta los analisis realizados hasta el momento (SASSEN,

2010, p. 19).

A Globalizagdo ainda traz uma nova divisao internacional do
trabalho que conjugado com a nova economia politica, conforme ensina
Santos, traz também importantes mudangas para a forma politica do
sistema mundial moderno baseada nos Estados-nacdes como nagdes
soberanas em seus territorios. H4d uma diminui¢ao da autonomia politica
e da soberania efetiva dos Estados, acentuando-se a tendéncia para os
acordos politicos interestatais. O Estado - nagdo parece ter perdido a
sua centralidade tradicional enquanto unidade privilegiada de iniciativa
econdmica, social e politica: “[...] A intensificacdo de interagcdes que
atravessam as fronteiras e as praticas transnacionais corroem a capacidade
do Estado - nagdo para conduzir ou controlar fluxos de pessoas, bens,
capital ou ideias, como o fez no passado” (SANTOS, 2005, p. 42-43).

Nos ensinamentos de Baumann (1999, p. 67) “o significado
mais profundo transmitido pela ideia da Globalizagdo ¢ o do carater
indeterminado, indisciplinado e de autopropulsao dos assuntos mundiais;

a auséncia de um centro de um painel de controle, de uma comissao
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diretora, de um gabinete administrativo”.

Nesse sentido sdo as ligdes de Tomaz (2013, p. 225-226) ao
aduzir que com a Globalizagao houve o nascimento da transnacionalizacdo
que valoriza caracteristicas daquela, especialmente ligadas ao transpasse
das fronteiras nacionais, a valoriza¢do do sistema capitalista como
distribuicdo de riquezas e ao enfraquecimento da concepgao do Estado
- nac¢do, enquanto, também se apresenta como fendmeno reflexivo e
limitador da hegemonia neoliberal.

O Transnacionalismo, segundo Stelzer, insere-se no contexto
da Globalizagao e liga-se fortemente a concepgao do transpasse estatal’
[...], enquanto Globalizagdo remete a ideia de conjunto, de globo, enfim,
o mundo sintetizado como unico; Transnacionalizagdo esta atada a
referéncia do Estado permedvel, mas tem na figura estatal a referéncia
do ente em declinio (STELZER, 2011, p. 21).

O Jurista Paulo Marcio Cruz define Transnacionalismo como um
tipo de “mundo novo”, uma espécie de continente ndo investigado que se
abre a uma terra de ninguém Transnacional, a um espago intermedidrio
entre o nacional e o local (CRUZ, 2011, p. 148).

No entendimento de Ulrich Beck, faz-se necessario uma
transi¢do do Estado-nacional — baseado nas ideias do neoliberalismo —
para a era transnacional que estd fundada em: a) uma na nova configuracao
do sistema politico, e, b) na substituicdo da estrutura monocéntrica de
poder dos Estados - nacionais por uma distribui¢ao policéntrica de poder
na qual uma grande diversidade de atores transnacionais e nacionais

cooperam e concorrem entre si (BECK, 1999, p. 27).

2 E assente na doutrina que a inclusdo da expressio “Estado”, na literatura politica, coube a Nicolau
Magquiavel, por meio da obra “O Principe”, publicada em 1531, em cujo inicio se 1&: “Todos os Estados,
todos os dominios, que tém autoridades sobre os homens foram e sdo ou reptblicas ou principados”.
(MACHIAVEL, 2004, p. 3).
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Ainda, nasce também a figura do Direito Transnacional, que seria
destinado a limitar poderes transnacionais, estaria “desterritorializado”,
sem uma base fisica definida, o que ¢ uma das circunstancias que molda o
cendrio transnacional, especialmente porque diz respeito ao aspecto além
da fronteira, pois ndo € o espaco estatal nacional e também nao ¢ espaco
que esta acima dele ou entre eles. Esté para todos eles ao mesmo tempo,
ou seja, desvinculado da delimitacdo precisa do &mbito territorial em que
o Direito Nacional tenta exercer soberania e tenta impor coercitivamente
as suas leis (OLIVIERO; CRUZ, 2013. p. 42-43).

A “desterritorializacdo” das discussdes sobre o Direito
Transnacional acontece em virtude da existéncia inconteste de estruturas
de poder econdmico, politico, social e cultural transnacional descentrado,
sem qualquer localizagdo neste ou naquele lugar, regido ou estado. Estao
presentes em muitos lugares (IANNI, 1995, p. 23).

Dessa forma, estamos diante da visivel erosdo da soberania do
Estado, que deixa o seu controle para favorecer a nova ordem mundial.
Nao se supde, atualmente, um Estado que vise uma politica fechada que
ndo se vislumbre o mercado global, o que justifica a atuagdo de atores
particulares como grandes protagonistas desse novo cenario.

Ocorre que os direitos humanos, bem como sua efetivag¢do, ndo
estdo alheios a esse cendrio, muito pelo contrario, se mostram cada vez
mais evidentes e em discussao, motivo pelo qual propde-se analisar sua
abordagem e concretizag¢do nessa nova ordem.

Antes, porém, tracam-se algumas consideragdes acerca dos

direitos humanos que se julga relevantes para embasar a proposta.

2 DIREITOS HUMANOS: ALGUMAS CONSIDERACOES
RELEVANTES
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O considerado moderno Direito Internacional dos Direitos
Humanos ¢ um fendmeno do pds-guerra. Seu desenvolvimento pode
ser atribuido as grandes violagdes de direitos humanos da era Hitler e
a crenga de que parte destas violagdes poderiam ser prevenidas se um
efetivo sistema de prote¢do de cunho internacional de direitos humanos
existisse (BUERGENTHAL, 1988, p. 17).

Explica Cancado Trindade (1991, p. 5) que,

Na fase legislativa, de elaboragdo dos instrumentos
de protecdo dos direitos humanos, os mecanismos de
implementagdo simplesmente ndo teriam, com toda
a probabilidade, sido estabelecidos, se ndo se tivesse
superado, gradativamente e com é&xito, a objegdo com
base no chamado dominio reservado dos Estados. Este
fator fez-se acompanhar dos graduais reconhecimento
e cristalizagdo da capacidade processual internacional
dos individuos, paralelamente a gradual atribui¢do ou
asser¢do da capacidade de agir dos 6rgdos de supervisao
internacionais.

Logo, a internacionaliza¢do dos direitos humanos constitui,
assim, um movimento extremamente recente na historia, que surgiu
a partir do momento pds-guerra, significando resposta as barbdries e
atrocidades ocorridas durante o periodo nazista, ou seja, refletem uma
construgdo de cunho axioldgico, a partir de um espago simbdlico e agdes
de natureza social. (NISTLER, 2016, p. 10)

Ainda, os direitos humanos, no que tange ao seu processo de
internacionalizacdo, que pressupde a delimitagdo da chamada soberania
estatal, passa a ser uma relevante resposta na busca da reconstrucao
de um novo paradigma, perante o repudio de cunho internacional as

atrocidades cometidas no holocausto.
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Nesse sentido, observa Celso Lafer (1988, p. 24):

Configurou-se como primeira resposta juridica da
comunidade internacional ao fato de que o direito ex
parte populi de todo ser humano a hospitalibilidade
universal s6 comegaria a viabilizar-se se o ‘direito a ter
direitos’, para falar como Hannah Arendt, tivesse uma
tutela internacional, homologadora do ponto de vista da
humanidade. Foi assim que comegou efetivamente a ser
delimitada a ‘razdo de estado’ e corroida a competéncia
reservada da soberania dos governantes, em matéria de
direitos humanos, encetando-se a sua vinculagdo aos
temas da democracia e da paz.

Nesse cenario, importa citar o Tribunal de Nuremberg,
em 1945-1946, que significou um impulso ao movimento de
internacionalizacdo dos direitos humanos. Ao final da segunda guerra,
por 6bvio, apds intensos debates acerca do modo pelo qual se poderia
responsabilizar os alemaes pela guerra e pelos barbaros abusos do
respectivo periodo, os aliados chegaram a um consenso, com o que
intitularam de Acordo de Londres de 1945, pelo qual houve convocagao
de um Tribunal Militar Internacional para julgar os criminosos de guerra
(PIOVESAN, 2015, p. 198).

Em Nuremberg, o Tribunal firmou seu entendimento no sentido
de que a Alemanha havia violado o direito costumeiro internacional que
veda ‘crimes contra a humanidade’ e, pela primeira vez julgou um Estado
responsavel em esfera internacional, tanto legal quanto politicamente,
pelas barbaries cometidas dentro do seu territorio, com seu proprio povo.

Ademais, importante lembrar que Nuremberg foi estabelecido
no Direito Internacional quando a Assembleia Geral da ONU, de

forma unanime aprovou a Carta de Nuremberg, o que, claro, incluiu
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o principio de ‘crimes contra a humanidade’, sendo possivel concluir
que o significado de Nuremberg se deu de forma dupla, visto que ndo
apenas firmou o entendimento da imprescindivel limita¢ao da soberania
nacional, como reconheceu que os seres humanos tém seus direitos
protegidos pelo direito internacional.

Os direitos humanos, a partir de entdo, se tornam uma oficial
preocupacao internacional com o fim da Segunda Guerra Mundial, ante
a criacdo das Nag¢oes Unidas, com a ado¢ao da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos pela Assembleia Geral da ONU, no ano de 1948
€, como consequéncia, passam a ocupar um espaco central na agenda
das instituigdes internacionais. No periodo intitulado pos-guerra,
os individuos se tornam foco de atencdo internacional. A estrutura
contemporanea do Direito Internacional dos Direitos Humanos comega
a se consolidar. Nao mais poder-se-ia afirmar, no fim do século XX,
que o Estado pode tratar de seus cidadaos da forma que quiser, ndo
sofrendo qualquer responsabiliza¢do na seara internacional (CLAUDE,
1989, p. 4-5).

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos foi adotada aos
10 dias do més de dezembro de 1948, em razdo da aprovacdo de 48
Estados, com 8 abstengdes. Ela tem como objetivo delinear uma ordem
publica mundial que esteja fundada no respeito a dignidade humana, a
medida que consagra valores basicos universais. A Declaragdo consolida
a afirmacao de uma ética universal, 8 medida que consagra um consenso
acerca dos valores de cunho universal a serem seguidos pelos Estados.

Antes, porém, mais precisamente no ano de 1945, fora
introduzida uma nova ordem com importantes transformacdes no
Direito Internacional, ilustradas pela Carta das Nac¢des Unidas e pelas

suas organizagdes.
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A proposito, a criagdo das Nagdes Unidas, com suas agéncias
especializadas, demarca o surgimento de uma nova ordem internacional,
que inclusive, instaura um novo modelo de conduta nas relagdes de
cunho internacional, com preocupacdes que incluem a manutenc¢ao
da paz e seguranga internacional, o desenvolvimento de relagdes
amistosas entre os Estados, a ado¢do de cooperagdo internacional no
plano econdmico, social e cultural, entre outros objetivos, mas em
especial a protecdo internacional dos direitos humanos (PIOVESAN,
2015, p. 196).

No que tange a prote¢ao internacional dos direitos humanos,
cabe destacar trés dos sistemas regionais de prote¢do, a citar: americano,
europeu e africano.

A andlise do sistema interamericano necessita que seja
considerado o seu contexto histdrico, assim como as peculiaridades
regionais, pois se trata de uma regido marcada por alto grau de exclusao
e desigualdade social, ao qual se somam democracia em fase de
consolidagdo. A proposito, a regido ainda convive com as reminiscéncias
do legado dos regimes autoritarios ditatoriais, que possuem uma cultura
de violéncia e de impunidade, sem contar a baixa densidade do Estados
de Direito e com a precdria tradi¢do de respeito aos direitos humanos
no ambito doméstico. Ou seja, dois periodos, de fato, demarcam o
contexto intitulado latino-americano: o periodo dos regimes ditatoriais
e o periodo de transi¢do politica aos regimes democraticos, marcado
pelo fim das ditaduras militares, na década de 1980, na Argentina, no
Chile, no Uruguai e no Brasil (PIOVESAN, 2015, p. 137).

O sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos
se trata de um dos sistemas de natureza regional mais consolidado

mundo, sendo inclusive formado por diversos documentos de ordem
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internacional, sendo eles, em ordem cronologica, a Declaragdo dos
Direitos e Deveres do Homem (1948); a Convencdo Americana de
Direitos Humanos ou Pacto de San Jose (1969); Protocolo Adicional
a Convencao Americana de Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais ou Protocolo de San Salvador
(1988); Protocolo a Convencdo Americana de Direitos Humanos
para Abolicdo da Pena de Morte (1990); Convengdo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (1994);
Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1985);
Convengao Interamericana sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra Pessoas Portadoras de Deficiéncias (1999) e a
Convengao Interamericana sobre Desaparecimentos For¢ados (1994).

Sem prejuizo dos demais documentos e organizagdes de
protecdo interamericana de direitos humanos, € preciso destacar o
instrumento que ¢ considerado o de maior importancia no respectivo
sistema, a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, que foi também
chamada de Pacto de San José da Costa Rica, assinada em San José, no
ano de 1969, embora tenha entrado em vigor somente em 1978.

A relevancia atribuida se dé principalmente, por representar
o documento um recheado catdlogo de direitos civis e politicos, ao
citar entre outros direitos, o direito a garantias judiciais, preservagao
da honra e dignidade, liberdade de consciéncia e religido, pensamento
e expressdo, assim como a obrigacdo dos Estados-partes em respeitar
os direitos nele previstos.

No que tange ao sistema europeu de protecdo dos direitos
humanos, € necessaria a compreensao do contexto no qual ele surgiu,
qual seja, um cendrio de ruptura e de reconstrucao dos direitos humanos,

caracterizado pela busca da integracdo e da cooperacdo dos paises
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da Europa Ocidental, bem como de consolidagdo, fortalecimento e
expansao do que possuia como valores, dentre eles e especialmente a
protecdo dos direitos humanos (PIOVESAN, 2015, p. 113).

Incidindo no respectivo sistema, imperioso se faz destacar a
Convengao Europeia de Direitos Humanos, que foi elaborada no ambito
do Conselho da Europa, em 05 de maio de 1949, apos a Segunda Guerra
Mundial, tendo como objetivo exclusivo unificar a Europa.

O caderno de direitos da Convengao Europeia compreende, em
especial, os direitos civis e politicos, tendo como inspiracao o ideal de
ordem liberal e individualista, que expressam os valores dominantes e
consensuais da Europa Ocidental.

No intuito de monitorar os direitos nela consagrados, a
Convencdo Europeia, em seu texto original, instituiu trés o6rgdos
distintos: a) um considerado semi judicial, a Comissao Europeia
de Direitos Humanos; b) um judicial, a Corte Europeia de Direitos
Humanos, e; ¢) um “diplomatico”, o Comité de Ministros (do Conselho
de Europa). A fungdo principal da Comissdao Europeia de Direitos
Humanos era analisar as queixas ou comunicagdes interestatais, bem
assim dos individuos (ONGs ou grupos de individuos), acerca da
viola¢ao da Convengao. Outras fungdes também competiam a Comissao,
como decidir sobre a admissibilidade das peti¢des, propor solucdes
amigaveis quando apropriado, ordenar medidas preliminares de prote¢ao
(equivalentes as medidas cautelares da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos), enviar os casos a Corte Europeia ou dirigir seus
relatorios ao Comité de Ministros do Conselho de Europa (CANCADO
TRINDADE, 2003, p. 126).

O sistema regional africano de prote¢ao dos direitos humanos,

por sua vez, pode ser considerado o mais recente dos sistemas regionais
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aqui estudados, visto que emergiu na década de 80 e embora ja
demonstre conquistas de duas décadas se encontra em pleno e nitido
procedimento de construgdo e consolidacao.

A propésito, a hodierna historia do sistema africano narra,
acima de tudo, o cunho singular e a notéria complexidade do respectivo
continente, a luta pela descolonizacao, pela autodeterminagdo dos povos
pelo respeito a diversidade cultural, demonstrando ainda o grande

desafio de enfrentar sérias violagoes de direitos humanos.

A Carta Africana tem caracteristicas Unicas se comparada
com os demais instrumentos de protecdo dos direitos
humanos. A Carta reconhece ndo apenas os mais
universalmente aceitos direitos civis e politicos, mas
também direitos econdmicos, sociais ¢ culturais. [...]
Ineditamente, no mesmo documento, além da previsdo
de direitos civis e politicos sdo reconhecidos direitos
econdmicos e sociais. [...] Em relevante decisdo, no
caso Serac vs. Nigeria (2001), a Comissao entendeu que
a Carta deveria ser interpretada também no sentido de
assegurar os direitos a moradia e a alimentagdo (HEYNS,
1995, p. 4).

No ano de 1981, em respostas as pressdes no campo dos
direitos humanos exercidas interna e internacionalmente, os chefes dos
Estados africanos adotaram a Carta Africana dos Direitos Humanos
e dos Povos e estabeleceram uma Comissdo Africana dos Direitos
Humanas e dos Povos, para promover, proteger, bem como interpretar
as previsoes de direitos humanos que foram consagrados na respectiva
Carta (PIOVESAN, 2015, p. 232-233).

A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos foi
adotada em Banjul, Gambia, pela entdo Organizacdo da Unidade

Africana (Organization os African Union), hoje chamada de Unido
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Africana’, entrando em vigor em 1986 (nos moldes do artigo 63 da
Carta), contando, desde 1995, com a ampla adesdo dos 53 (cinquenta
e rés) Estados africanos (PIOVESAN, 2015, p. 233).

Pois bem, feitas algumas consideragdes acerca dos direitos
humanos, em especial no que tange a sua abordagem pelos principais
sistemas regionais internacionais de prote¢do, passa-se a andlise da
efetivacdo desses direitos na nova ordem mundial, descrita na se¢do
anterior.

Contudo, ndo antes de registrar os ensinamentos de Norberto
Bobbio no sentido de que o problema grave do nosso tempo, € a protecao
dos direitos humanos e ndo mais, ou apenas, a sua fundamentagdo
(BOBBIO, 1992, p. 25), como se pensou um dia.

3 AEFETIVACAO DE DIREITOS HUMANOS EM UM NOVO
CENARIO

No que tange ao comércio internacional, ha pouco objetivou-se
uma organiza¢ao que complementasse as anteriores, € cuja criagdo foi
tentada durante a Conferéncia das Nagdes Unidas para o Comércio € o
Emprego, que teve lugar em Cuba, entre 1947 e 1948. O produto final
dessa Conferéncia, também denominada “Carta de Havana”, previa,
efetivamente, a criacdo da Organizagdo Internacional do Comércio —
OIC, a qual nunca vingou estabelecer-se efetivamente, em razao da
oposicdo do Congresso dos Estados Unidos da América — EUA, que
tinha a organizagdo como uma afronta as suas pretensdes comerciais
notoriamente globais, todavia, o conteudo da Carta de Havana referente

a politica comercial foi retomado, subscrevendo-se o General Agreement

3 Perceba que o sistema regional africano foi desenvolvido no ambito da Organizagéo da Unidade Africana,
estabelecida em 1963, que foi transformada em 2001 na Unido Africana.
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on Tariffs and Trade (Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio), o chamado
GATT, em 30.10.1947, instrumento que regeu o comércio internacional
entre 1948 e 1994, dentro de um olhar relativamente liberal, até a vinda
da Organiza¢ao Mundial do Comércio — OMC, que iniciou suas atividades
em de 01 de janeiro de 1995 (CRETELLA NETO, 2013, p. 73).

Exemplos como esses demonstram acontecimentos decorrentes
dessa nova ordem mundial e a profunda alterag@o de bases legitimadores,
uma vez que nos dias de hoje, a OMC e a Corte de Arbitragem — mantida
pela Camara do Comercio Internacional, por exemplo, tendo como aliadas
outras institui¢des, da mesma natureza, qual seja, puramente privada,
estabelecem as diretrizes para a atividade econdmica empresarial no
mundo inteiro.

Outro exemplo sdo os episodios relacionados com a administragdo
transnacional do futebol profissional executada pela Federagdo
Internacional de Futebol Associado — FIFA. Apds o estrondoso sucesso do
desporto em niveis planetarios, arrecadagdo surreal de valores financeiros
e concentracdo intensa de poder nas maos de alguns dirigentes, o que
se observou, a partir de 2010, foi um processo de questionamento das
decisdes e pressdes por melhores condi¢des de trabalho e organizagao
profissional advindas de jogadores, dirigentes dos clubes e torcedores.
Manifestagdes feitas por expedientes originarios e diretos, sem interpostas
pessoas, em espagos tipicamente transnacionais. Algo, no minimo, de
cunho inaugural e que mobilizou pessoas além dos territdrios soberanos
de outrora (STAFFEN, 2015, p. 73).

Em sintese apertada, verifica-se a existéncia de instrumentos
de participacdo e informagao em sentido vertical, mas sobremodo, em
linhas horizontais de accountability global. Nao por acaso vislumbra-se,

inclusive, reclames de participacdo e informagao nos assuntos nacionais

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.134-161, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p134



152

GLOBALIZAGCAO, TRANSNACIONALISMO E A EFETIVACAO DE DIREITOS HUMANOS

impulsionados por locugdes proferidas em cendrios transnacionais,
criando uma democracia cosmopolita (ARCHIBUGI, 2008).

Nesse interim e indo ao encontro do nucleo deste ensaio, ndo
por acaso, defende Stefano Rodoté, um network individualism, no qual
o homem abstrato se torna um homem concreto, ndo mais em um Estado
de Direito, mas sim no que chama de espagos de direitos, nos quais a
soberania dos Estados migra para os humanos (RODOTA, 2012).

O autor faz um nitido apelo a imprescindibilidade de se
reconhecer direitos humanos e encontrar meios de protegé-los através
de uma democracia integral, contra as vias do império mercantil que
se desenvolveram fora das institui¢des democraticas sacrificando
principios fundamentais, tais como a igualdade, o qual deve ser
repensado e colocado ao centro das atengdes que se deseja perseguir.

Ou seja, o Estado perdeu sua habilitacdo de Unico senhor da
ordem (ARNAUD, 2007, p. 3) e aqui cabe lembrar o que diz Parag
Khanna (2011, p. 13) acerca do atual cenario global: “tecnologia e
dinheiro, e ndo soberania, determinam quem tem autoridade e da as
ordens”.

O atual contexto mostra que existem cerca de duzentos
paises no mundo que mantém frequente e intensas relacdes entre si,
aproximadamente cem mil empresas multinacionais que negociam de
forma constante com governos e entre si, € no minimo cinquenta mil
Organizagdes Nao Governamentais Transnacionais que trocam ideias
sobre leis e tratados internacionais e intervém em zonas de conflitos
para prestar assisténcia a regimes e povos que estejam necessitados.
Todos esses atores, frise-se, conquistaram autoridade — com o uso de
dinheiro e/ou tecnologia - tudo para se tornarem influentes.

Com isso, o desafio de governar o mundo se funde em contextos
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que perpassam por aliangas militares como a OTAN; instituicdes de
cunho intergovernamental como a ONU, UNESCO, UNICEF, OMS e
afins; organismos regionais, a citar o Conselho Europeu; agremiacoes
pos-imperialistas (Commonwealth, Comunidade dos Paises de lingua
portuguesa); ordenamento quase politicos, como a Unido Europeia,
o Mercosul, a UNASUI; summit (G-20, G-8, BRICS), entre outras
milhares de ONG’s, além de, j& contabilizados, mais de 2.000 regimes
reguladores, nimero que tende a multiplicar-se (STAFFEN, 2015,
p.23-26).

Um exemplo a ser citado e que representa hipdtese de grande
envergadura, ¢ o sistema de regulamentagdo e regulacdo da internet,
tendo em vista que ela foi criada pelas for¢as armadas dos EUA e
agora € completamente controlada por uma tnica empresa, a Internet
Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN), que faz
registros de nomes de dominios e enderego de IP e ¢ composta e
financiada por entes privados, ou seja, exerce fungdes publicas que
acabam atingindo todo o globo de forma indistinta.

Mais uma vez os ensinamentos de Parag Khanna fazem sentido,
pois explica o autor que ndo havera um Leviatad universal, um parlamento
global de toda a humanidade ou hegemonia americana. No lugar disso,
0 que nos espera ¢ um mundo fraturado, fragmentado, ingovernavel,
multipolar e ndo polar.

No entanto, pondera o autor, para quem esta sentado numa das
torres de vidro das Nagdes Unidas no East Side de Nova York, o mundo
talvez parega bem arrumado. Ha conselhos de seguranca e direitos
humanos, comissdes de desenvolvimento social e construcao da paz,

uma divisao para mulheres, um programa para o meio ambiente, uma
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organizagdo para cuidar da saude global. Qualquer que seja o assunto
que se pense a ONU o cobre. Mas como pode uma organizacio que
toma conta de paises com fronteiras resolver os problemas em um
mundo sem fronteiras? A propoésito, as pandemias sdo questdes de saude,
questdes de seguranga ou as duas coisas? O terrorismo se trata de uma
questao politica, de cunho econdmico, ou os dois? E o que dizer acerca
da infestagdo de insetos que destroi a produgdo agricola em enormes
altitudes por causa do aquecimento global — quem deveria estar cuidando
disso, a ONU para a Agricultura e Alimentagdo (FAO) ou o Programa
das Nagoes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA)? Ou o governo?
Ocorre que muitas medidas de entes privados, como os acima
citados, tém surtido mais efeitos para a populacdo do que as advindas
dos governos e de alguns 6rgdos de protegdo internacional classicos.
Nos 24 paises mais pobres da Africa subsaariana, a organizagio
Meédicos Sem Fronteiras trata milhdes de jovens infectados pela Aids,
enquanto alimenta criangas desnutridas e restitui a saude de refugiados.
Juntos, poderes relevantes e poderosos atores privados administram
desesperancados paises pos-coloniais em tudo, menos formalmente.
A tensdo agora perpetua entre a construgdo da legitimidade publica
e a necessidade de fornecer expeditamente seguranga, alimento,
eletricidade, saude e educagdo — coisas que empresas e ONG’s
geralmente fazem melhor do que governos —deu origem a um novo tipo
de Estado Soberano hibrido, no qual o governo ndo € necessariamente o
ator mais influente em seu proprio territdrio, sendo que mesmo apds a
crise financeira, ONG’s, por exemplo, tém mergulhado mais fundo no
bolso de cidadaos do mundo todo para levantar fundos e, continuam a
prosperar, fornecendo redes de providéncia social mais rapido, a custos

mais baixos e de melhor qualidade do que muitos governos (KHANNA,
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2011, p. 30-31).

A propdsito mesmo que ainda se tenha registros de expedientes
atentatdrios a sociedade e seus direitos minimos por atores particulares,
na maioria das oportunidades com adesao dos Estados, ndo se pode negar
o amadurecimento de novos agentes em confrontagdo com as fontes
tradicionais de violagdo. Como comprovagao citem-se 0s compromissos
dos Estados exportadores de commodities, impostos por atores globais,
com a reducdo de seus riscos alimentares internos, sob pena de nao-
comercializacdo de seus produtos; a atuacdo do World Business
Councilfor Sustainable Development perante governos, organizacoes
internacionais e organizagdes ndo-governamentais para promog¢ao de
politicas de desenvolvimento sustentavel ou; no caso do genocidio em
Ruanda, quando houve intervengao efetiva de empresa atuante no ramo
de rede de hotéis, responsavel pela salvacao de mais de 1.200 tutsis e
hutus?, abrigando-os no hotel.

Tais demandas sdo consequéncias de um tempo no qual tudo se
expande no global e encolhe no local, tdo transformado e em constantes
mudancas ¢ imprescindivel o apelo aos direitos elementares, entre os
quais poderiamos citar os humanos.

Necessario dizer que esse contexto também pode ser palco da
conversao de direitos humanos em privilégio de apenas determinados
individuos se nao houver efetiva insercdo dos direitos humanos nos
espacos de direito global. A inclusdo destes direitos na pauta da
globalizacdo juridica e, em seus fluxos, ¢ condi¢do de generalizagdo
dos direitos humanos ou como dito por Rodota, omnizagdo do humano
(STAFFEN, 2015, p.85).

4 Distinguem-se em Ruanda os dois maiores grupos étnicos do pais: a maioria Autu e o grupo minoritario,
tutsi.
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No entanto, ndo ¢ tdo simples. Nao basta que apenas que os
direitos humanos sejam positivados em rule of law ou que apresentem
preceitos de internacionalizagdo, afinal tais agdes ja foram efetuadas,
mas com sucesso restrito, principalmente na segunda fase (STAFFEN,
2015, p.85).

E imprescindivel que além destas caracteristicas sejam
acrescentadas praticas de generalizagdo e de especificagdo, modo no
qual o humano ¢ visto em sua situacdo concreta, fatica e real (CRUZ;
STELZER, 2009, p. 186 ss).

Faz-se necessario transcender completamente a doutrina de
universalismo moral, apontada por Habermas (HABERMAS, 2001,
p. 137), sob pena de anulagdo das consequéncias da emancipacao e
do empoderamento do individuo ou, entdo, os direitos humanos serdo
manipulados como objeto ideologico derivado da cepa nacionalista
(STAFFEN, 2015; GRUBBA, 2015).

Neste cenario necessario se faz refletir sobre o devir dos
direitos humanos, sua titularidade e efetividade na contemporaneidade,
pois como leciona Cassese nao ha sentido na manutengdo espacial do
ideal de Direitos Humanos apenas nos territorios estatais ou, dos tratados
internacionais vinculados originalmente aos Estados (CASSESE, 2012,
p. 24).

Ao arremate, ¢ preciso anotar que o desenvolvimento
sustentavel, combate a pobreza, erradicacdo da fome, fim do trabalho
escravo, politicas de satde publica, promogdo da paz e outros diversos
exemplos podem ser utilizados para demonstrar agdes nas quais atores
transnacionais/globais se inserem na tentativa de fazer efetivo o ideal de

direitos elementares dos seres humanos.
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CONCLUSAO

Existem diversas organizagdes de natureza privada que circulam
pelo globo sem qualquer dependéncia, autorizacdo ou controle de
qualquer ente estatal. E o caso, de exemplos como a j4 citada Federagio
Internacional de Futebol Associado (FIFA) ¢ da Camara internacional
de Comércio (ICC), que criam e aplicam suas proprias normas de modo
autonomo com o intuito central de promover o comércio e investimentos
internacionais, servindo, alids, de instituicdo parceira para diversos
organismos, tanto nacionais, quanto internacionais, conforme se verifica
com a ONU e com a citada OMC (CASSESE, 2013, p. 19).

Em se tratando de um caminho sem volta, este ensaio propds
analisar a efetivagdo dos direitos humanos nesse novo cenario € em vias
de conclusdo ¢ possivel afirmar que varios atores de natureza privada
tém se mostrado muito mais eficientes na concretizagdo de direitos
elementares do que o Estado e ao que tudo indica os sistemas regionais
de protecdo, sem prejuizo da sua importancia histdrica nesse contexto
de protecdo dos direitos humanos, tdo recente para o mundo.

O que se verifica € que também em assunto de direitos humanos
o Estado ja ndo ¢ o ator mais influente em seu territdrio, uma vez que
instituicdes privadas t€ém demonstrado atuacdo muito mais rapida e
eficaz na efetivagdo de direitos humanos do que ele proprio, e, frise-
se, isso tem ocorrido sem qualquer tipo de autorizagdo ou mesmo
formalizagao.

Assim, sem prejuizo de episodios de violagdo dos respectivos
direitos, € preciso reconhecer que o fato de uma instituicao privada
tratar milhdes de pessoas infectadas pelo diagndstico da AIDS, na

Africa, assim como uma empresa privada salvar milhdes de pessoas
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no genocidio de Ruanda, entre tantos outros exemplos dessa natureza,
se mostram expedientes eficazes e certeiros no que tange a efetivagao
de direitos humanos, posturas que ndo se viu dos Estados [quica dos
sistemas regionais de prote¢do], que sem prejuizo da sua importancia
nessa luta, reitera-se, além de nao ser mais o Senhor do seu territorio,
talvez ndo seja mais o protagonista na efetivagao do instituto de direitos

humanos.
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Resumo: O presente artigo versa sobre os
Direitos Autorais inseridos no contexto da
“cultura da convergéncia”, analisando em
especifico, o caso das fan-fictionals. O fendmeno
da covergéncia esta com o surgimento de novas
ferramentas de comunicac¢do, de informacao
e a popularizacdo da web. Um dos reflexos
deste fendmeno ¢ a cultura participativa, pois
as fan-fictionals sdo narrativas criadas pelos fas
com base em livros, filmes ou outras narrativas
pré-existentes, que possuem papel importante
no letramento e na participagdo da producdo
cultural das sociedades. Contudo, essa pratica
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tem gerado embates, como no caso americano,
em que os grandes estidios passaram a proibir
as fan-fictionals, sob argumento de violagdo de
direitos autorais. A partir disso, pode-se observar
que os Direitos Autorais, dependendo da forma
como sao concebidos, podem desempenhar
tanto um papel de protecdo e estimulo as
criacdes intelectuais, quanto representar um
obice a participagdo, fortalecendo os grandes
grupos do entretenimento.

Palavras-Chave: Direito autoral. Fan-
fictional. Cultura da convergéncia. Liberdade
de expressao.

Abstract: This paper dives into the subject of
Copyright law, specifically in the context of
“culture of convergence”, in order to analyze
the genre of “fan fictionals”. Convergence is
a phenomenon that is the result of growing
technological advances in the areas of
communication, information and the Internet’s
popularization. A reflection of this era is our
participatory culture, since fan fictionals are
narratives created by fans and based on books,
films or other pre-existing narratives that play an
important role in the literacy and participation
of a society’s cultural production. However,
this genre has generated disputes — e.g. United
States of America, where studios are banning
it, under the pretext of copyright infringement.
In light of this, Copyright can be seen in two
ways, which varies depending on how they were
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conceived: through a protective lens, which represents an obstacle for
participation, evidently strengthening entertainment groups or a creative
lens that stimulates new creations.

Keywords: Copyright. Fan-fictional. Culture of convergence. Freedom
of expression.
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INTRODUCAO

A tematica do presente trabalho versa sobre os direitos autorais
inseridos em um contexto permeado por novas tendéncias e fenomenos
envolvendo as midias e o cenario da comunicacdo em escala global. Uma
dessas tendéncias aponta para a transformacao nos centros de produ¢ao
dos bens simbdlicos e culturais da sociedade, de maneira que os papéis
exercidos entre um produtor € um receptor, estd sendo reformulada,
passando o receptor a ser visto além de uma figura somente passiva.

Este fendmeno denomina-se “cultura da convergéncia” e esta
relacionado, em sua origem, com o surgimento de novas ferramentas
de comunicacdo, informagao e a popularizacdo da web. Possui trés
pontos principais: convergéncia dos meios de comunicacao; a cultura
participativa e a inteligéncia coletiva.

A andlise deste artigo aborda o segundo reflexo em especifico,
a “cultura participativa”, considerando que as tecnologias propiciaram
um aumento nas possibilidades participagao dos individuos na producao
cultural que une enquanto sociedade. Nesse contexto, ha que se questionar
como os Direitos Autorais sdo percebidos e se subsistirdo a estas
transformacdes. Partindo deste questionamento, ¢ analisando o caso
das fan-fictionals em especifico, o presente estudo vale-se do método
dedutivo e da técnica de pesquisa bibliograficas em fontes secundarias.

A abordagem sera dividida em trés partes. Na primeira, o
objetivo ¢ realizar uma contextualizacdo histérica dos direitos autorais,
uma vez que seu surgimento esta relacionado com a préopria evolugdo da
tecnologia, como se verd. No segundo item, o objetivo ¢ compreender
o conceito da fan-fictional e a sua importancia na sociedade atual. No

terceiro item, analisar-se como ela estd sendo vista sob o aspecto dos
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direitos autorais, sobretudo no caso americano. Ao final, abre-se espago
para as consideragdes finais, de maneira a elucidar os resultados obtidos

com a pesquisa, esclarecendo seus limites e possibilidades.

1 NOTAS INTRODUTORIAS DO DIREITO AUTORAL

O ser humano ¢ em sua esséncia, um ser criativo, capaz de
expressar e exteriorizar suas ideias por meio de suas criagdes. Destarte,
a tutela extensa do direito de autor so ¢ justificada pela criatividade. Se
ndo houver uma base de criatividade, a produ¢do ndo pode reclamar a
protecdo do Direito de Autor (ASCENSAOQ, 1997, p. 3).

Presentes em todas as atividades criativas, nas manifestagcoes
artisticas, culturais, cientificas e publicitarias, os Direitos Autorais
constituem um ramo da ciéncia juridica, que desde seu surgimento,
geram controvérsias e precisam lidar com as dificuldades oriundas da
imaterialidade de seu objeto: a propriedade intelectual (GANDELMAN,
2001, p. 28).

Em que pese a atividade criativa seja praticada desde os
primoérdios da humanidade', a previsao juridica da proteg¢ao do autor é
algo recente na civilizagdo. Os primeiros marcos regulatorios reportam
ao contexto Europeu na Idade Moderna (ZANINI, 2015, p. 27).

Isto se deve ao fato de que na Antiguidade e em parte da
Idade Média, as obras literarias e a comunicagdo eram realizadas em
um primeiro momento, através da oralidade, dos gestos, e expressoes
corporais, passando depois para a escrita. Contudo, a reproducdo da

obra escrita era feita de forma manual, através dos “copistas” que eram

1 “Opoder criativo do homem acompanha a sua evolugdo. Na antiguidade, constatavam-se as mais diversas
formas de manifestagdo, sem, entretanto, ter formas de garantia dos direitos dos criadores. Acentua-se
o maior reconhecimento das atividades intelectuais a partir da Idade Média” (PIRES; BOFF, 2011, p.
93)
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pagos para fazerem esta tarefa. Os autores, nada recebiam, pois a ideia
que se tinha era que os copistas, como criadores artisticos deveriam ser
remunerados (GANDELMAN, 2001, p. 28-29).

Com o advento da Era Moderna um fato que teve muita
importancia para o desenvolvimento dos direitos autorais foi o
surgimento da imprensa, juntamente com a Revolugao Industrial, os quais
impulsionaram o mercado e a facilidade de publicacdo e divulgagdo das
obras (PIRES; BOFF, 2011, p. 94). Antes do desenvolvimento da prensa,
toda a produgao de livros era centrada na figura dos “monges copistas’?,
onde a Unica forma de reprodug¢do era por meio de copias manuscritas
(THOMPSON, 2005, p. 56).

O desenvolvimento da prensa levou ao controle sobre a
reproducdo da obra que era centralizado na figura dos copistas foi
mitigado. Em razdo da rapidez, facilidade da impressdo, e disseminagao
das obras, cresceu também um nimero maior de incidéncia de plagios e
contrafagdo (ZANINI, 2015, p. 42). Os reflexos do advento da imprensa
repercutiram na sociedade de diversas maneiras, ensejando uma
verdadeira transformagao no substrato social, com uma reestruturagao nas
bases de producdo de bens simbdlicos e consequentemente, das proprias
estruturas de poder (THOMPSON, 2005, p. 56).

Os primordios de uma legislagdo sobre direitos autorais remete
a Gra-Bretanha de 1710. Considera-se como primeira protecao legal do
Direito de Autor o Estatuto da Rainha Ana, oriundo do Parlamento inglés.
O Estatuto reconhece os direitos de copia do autor, dando origem ao termo
copyright que ¢ utilizado até os dias de hoje. O autor assume o papel

de proprietario do seu trabalho criativo, dispondo sobre a utilizagdo do

2 Para maior aprofundamento, veja-se “A evolugao historica do Direito de Autor”, de Cristiane Epple et al.
(2011, p. 9).
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direito patrimonial de sua obra, por um periodo de 21 anos e determinando
que as copias da obra, nesse lapso temporal, deveriam ser autorizadas
pelo criador por meio de contrato (EPPE et al., 2011, p. 18).

Portanto, a génese dos direitos autorais encontram-se em duas
“tradigdes”, surgidos na Inglaterra com o instituto do copyright, € o
droit d’auteur francés, ligados ao desenvolvimento da impressdo, de
seu controle por parte do Estado e do surgimento do comércio de livros.
Neste sentido, o objetivo principal do copyright ndo era necessariamente
proteger os direitos do autor, mas sim de “regular o comércio do livro”,
e destituir com um monopdlio firmado (MONCAU, 2015, p. 46).

Percebe-se também, que o surgimento dos direitos autorais
estdo ligados ao inicio da censura, as lutas pela liberdade de imprensa’
e a propria liberdade de expressao. Em 1643 o Parlamento Inglés editou
um Ato em que e regulava a impressao de documentos, panfletos e livros,
e desta forma, restringia as impressdes. Como resposta, John Milton em
1644 escreve seu famoso panfleto, intitulado “Areopagitica” em defesa
da liberdade de impressdo e de expressdo. Os chamados “Licensing
Acts” eram editados pelo Parlamento e caracterizavam-se por atos que
restringiam a atividade de impressdo, que a €poca, era iminentemente
uma ferramenta para o exercicio da liberdade de expressao (LIMA, 2012).

Na origem francesa, os direitos autorais estdo relacionados com
o contexto pos-Revolucdo de 1789, em que destacam-se dois decretos
importantes para o direito autoral: o Decreto 13-19 de janeiro de 1791, que
reconheceu o direito dos dramaturgos de exploragao sobre a representagao
de seus trabalhos; e o Decreto de 19-34 de julho de 1793 que reconheceu
o direito de reprodugdo sobre a prioridade literaria, musical e artistica
3 Liberdade de imprensa significa em sua génese, “liberdade de imprimir”. Neste sentido, se estd fazendo

referéncia ao direito de impressdo, que ndo se confunde com a liberdade de expressdo. Para mais
informagdes, ver Lima (2012).
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(ZANINI, 2015, p. 54).

Importante observar aqui, que o direito de autor e o copyright,
em que pese sejam muitas vezes tratados como institutos semelhantes
possuem divergéncias. Segundo Gandelman (2001, p. 32-33), o droit
d’auteur francés enfoca também os aspectos morais do direito do autor,
ou seja, o ineditismo, a paternidade, a integridade da sua obra que nao
pode ser modificada sem a sua expressa anuéncia. Mesmo que ele ceda
estes diretos a outrem, estes direitos continuam sendo inalienaveis e
irrenunciaveis. Esta protecdo se estende por toda a vida do autor e depois
de sua morte, quando se transferem os direitos para seus herdeiros e
sucessores legais.

Hé diferenciacdo de ambos regimes. A fundamentacdo dos
direitos autorais pode ser jusnaturalista, para a qual o direito de autor é
um direito natural; ou utilitarista, na qual os monopolios de exploracao
econdmica pelos criadores estimulariam em tese, a criatividade podem
ser benéficos a sociedade. Contudo, ambos os regimes foram acolhidos
de maneira que se desenvolveu um “hibridismo” nas legislagdes destas
doutrinas. Assim, as doutrinas inglesa e francesa enveredaram-se
por caminhos diferentes, fazendo com que os sistemas regulatorios
desenvolvessem divergéncias entre si. Atualmente, com a tendéncia de
harmonizacdo dos sistemas com os sistemas internacionais de protecao,
essas diferencas passam a ser menores (MONCAU, 2015, p. 59).

O direito autoral passa a estruturar a protecao juridica da matéria
prima da comunicagao entre seres humanos. Essas caracteristicas oriundas
do direito Francés e Inglés influenciaram a formatagao do direito autoral
nos dias atuais, abrangendo as obras literarias ou artisticas, por exemplo,
pintores, escritores, dramaturgos, compositores, escultores e trabalhos

profissionais, como cria¢des publicitérias, projetos de arquitetura e outros
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e programas de computador (GANDELMAN, 2001, p. 32-33).

A Lei de Direitos Autorais (LDA) n° 9.610/1998 reservou
protecdo ao instituto dos direitos conexos, no art. 89, que sdo os direitos
titulados pelos intérpretes, (atores, cantores, regentes, instrumentistas),
produtores de fonogramas e empresas de radiodifusdo (COELHO,
2012, p. 290). Esta protecdo ao intérprete e executante guarda relagao
com a ideia de que aqueles também seriam criadores intelectuais, de
sorte que, deveria ter uma série de direitos protegidos tal como o autor
(ASCENSAO, 1997, p. 463).

Do mesmo modo, a Lei n29.610/98 (BRASIL, 1998), concebe o
direito autoral além de um direito de personalidade. Admite a existéncia
do direito moral (pessoal) e o patrimonial. O primeiro garante ao
criador o controle a mencgao de seu nome da divulgacdo de sua obra e
consequentemente o direito a que esta seja mantida integra e ndo seja
alterada salvo seu consentimento, além de resguardar o direto de tira-la
de circulacdo. E o direito patrimonial busca regular as rela¢des juridicas
da utilizacdo econ6mica das obras intelectuais. 1) ndo se protege a ideia,
mas somente a forma pela qual ela é exteriorizada; 2) a obra sempre
se liga um suporte fisico, do qual, no entanto é independente como
objeto de direito; 3) os direitos patrimoniais do autor sdo tempordrios,
enquanto que os morais se eternizam; 4) os diretos do autor nascem
do ato de criacdo e independem de qualquer registro ou formalidade.

O objeto do direito autoral € proteger as obras intelectuais por
sua originalidade (no que tange a sua forma externa, também chamado
de corpus mechanicum) ou sua criatividade (referente a sua forma
interna, ao corpus mysticum) (GANDELMAN, 2001, p. 38). E, devido
a vinculagdo da obra ao seu autor, o direito autoral possui caracteristicas

lhes sdo inerentes, que compreendem a sua “irrencunciabilidade,
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extrapatrimonialidade, intransmissibilidade inter vivos e causa mortis,
a perpetuidade, o carater absoluto e a inexpropriabilidade” (ZANINI,
2015, p. 261).

Logo, o sujeito do direito autoral € o proprio autor ou o titular
de autoria de obra intelectual, sendo que, o objeto deste direito de autor
¢ “a protecdo juridica legal da propria obra criada e fixada em qualquer
suporte fisico, ou veiculo material.” (GANDELMAN, 2001, p. 38).
Portanto, os direito de autor nascem com a criagdo e independem de
registro, mas a ideia para ser protegida deve ser exteriorizada e fixada
em um suporte, do qual, no entanto ¢ independente como objeto de
direito. Os direitos patrimoniais do autor sdo temporarios, enquanto que

os morais se estendem por prazo indeterminado.

2APARTICIPACAO DOS FAS NA CULTURA: O FAN-FICTIONAL

De uma maneira ampla, pode-se caracterizar o fan-fictional
como uma produgao construida pelos fas sobre suas obras favoritas. Suas
origens remontam a década de 1960, no contexto da explosdo da cultura
pop americana (SOUZA, 2014, p. 46).

Valendo-se das narrativas mididticas e icones da cultura pop
preferidos, os fas tecem as suas proprias historias e narrativas. Muitas
vezes, eles aumentam o enredo, imaginam situagdes paralelas, criam
novos personagens e relagdes entre os mesmos. Embora, como se
disse, esta forma de narrativa exista desde a década de 1960 em versdes
impressas, foi com as novas tecnologias de comunicacao e informacao,
das midias digitais e cada vez mais interativas, que elas se expandiram e se
consolidaram. Neste sentido, estas ferramentas tecnoldgicas ofereceram

espacos que funcionavam como féruns de discussao e troca de opinides,
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e essencialmente, era um local para troca de fan-fictions (BLACK, 2006,
p. 172).

As fanfics sao resultado das possibilidades oriundas das novas
ferramentas e tecnologias, pois elas oferecem novos recursos aos fas,
que por sua vez criam novas narrativas. Estas narrativas podem beber
de uma unica fonte, ou de vérias delas as misturando (CAVALCANTI,
2010, p. 6).

Em sua origem elas estdo inseridas no contexto dos fandoms
(dominio dos fas), isto ¢, articulagdes dos fas em torno de produtos
artisticos em comum, que geram outros produtos artisticos. Incialmente,
as fan-fictions eram associadas sobretudo a narrativas escritas pelos fas do
género ficgdo cientifica. Neste contexto, destacam-se as produgdes sobre a
série Star Treck. No final da década de 1970, com franquias como Indiana
Jones e Star Wars, e seriados televisivos como Dr. Who? Impulsionaram
as fan-fictions. Logo, atualmente a fan-fiction ndo esta necessariamente
relacionada com obras literdrias, mas com diversas formas de producao
cultural, que podem ser livros, filmes, games, seriados, quadrinhos e
artistas (CAVALCANTTI, 2010, p. 3).

No Brasil, um dos sites mais famosos de publica¢des de fan-
fictions ¢ “Nyah.com.br”, que tem uma ferramenta bastante interessante.
O site disponibiliza “aulas de lingua portuguesa” para os autores, uma vez
que cada um ¢ responsavel pela corre¢do e revisao de seus respectivos
escritos publicados (CAVALCANTI, 2010, p. 6).

Normalmente, quem escreve as fanfictions nao almeja o lucro
e comercializagdo, pois tratar-se de uma atividade eminentemente de
declaragdo e homenagem a obra original. Sao fruto da criatividade de
varias pessoas ao redor do globo, e possuem uma série de implicagdes
que reservam reflexdes (CAVALCANTI, 2010). Elas consistem em

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.162-189, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p162



173

JORDANA SITENESKI DO AMARAL E SALETE ORO BOFF

“um apelo constante a integracdo de elemento de obras variadas e a
participag@o do leitor”. Nao obstante, elas configuram uma nova forma
de contar historias, onde jovens criam novas identidades para si mesmos
e personagens das historias ja existentes, e “retratam valores da sociedade
em que se inserem” (CAVALCANTI, 2010, p. 15).

E o didlogo estabelecido entre leitores e autores, atrelados ao
carater veloz dos fluxos de troca de informagao na internet “traz novas
possibilidades para o aprendizado e letramento.” (SOUZA, 2014, p. 3).
Com efeito, a comunicacao e interatividade que acontece com as fanfics
tém uma importancia no processo de letramento, pois 0 mesmo ndo ¢
algo estanque e individualizado.

Zappone (2008, p. 32), analisando a fanfic no contexto do
ciberespaco, argumenta que ela remete um universo ficcional no qual
figuram atores tal como numa narrativa, como no suporte impresso.
Destarte, ao trazer um universo ficcional, uma fanfic situa-se como uma
narrativa literaria, uma vez que trata-se uma de “historia ou fabula”, que
sintetiza ou representa situagdes faticas ou que permeiam o “imagindrio
coletivo das comunidades do ciberespago™.

De forma semelhante com Souza (2014) e Henry Jenkins (2008),
Zappone (2008, p. 33) considera que as fan-fictions constituem um dos
“objetos a partir dos quais se podem efetuar praticas de letramento
literario.” Neste sentido, como propds a autora, o letramento literario
vai além dos limites da escola, de maneira que passa a ser realizado em
diferentes espacos.

Agora que ja se compreendeu o conceito da fan-fictional, e a
importancia que esta forma de narrativa vem representando no contexto
atual, passa-se a esbocar como a emergéncia deste fendmeno vem

repercutindo nas relagdes entre produtores e “consumidores” de conteudo,
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bem como as questdes atinentes aos direitos autorais, sob a égide da

“cultura da convergéncia”.

3OS DIREITOS AUTORALIS E AS FAN-FICTIONS NA “CULTURA
DA CONVERGENCIA”

As novas possibilidades surgidas com as TICs causam vdrias
implicagdes na protecdo dos direitos autorais. Uma delas, ¢ que as
divergéncias entre os regimes de copyright e droit d’auteur apenas se
renovaram e intensificaram ao longo do tempo. As convengdes da OMPI
(Organizagao Mundial de Propriedade Intelectual) que ndo constam com
a ampla adesdo mundial parecem ter colocado a Organizacdo e seus
tratados em segundo plano. Esse “esvaziamento” da OMPI, atrelado a
questionamentos técnicos e juridicos sobre os rumos a serem tomados
pelos direitos autorais na época das novas tecnologias atreladas as novas
ferramentas, recursos e possibilidades, com discussdes sobre o suporte
material — ou midiatico — da obra (ZANINI, 2015, p. 82). Nao obstante,
observa-se um aumento no acesso as redes digitais e a nova configuragao
na distribui¢do dos bens intelectuais. Neste sentido, chama-se a atencao
para uma chave neste processo: participa¢do.

Diante deste cenario, passa-se a analisar as questdes dos direitos
autorais, com especial enfoque ao caso das fan-fictions, na perspectiva de
uma tendéncia observada nas midias, que esta transformando a relagao
entre produtores e consumidores de conteudo. Este fendmeno tem como
condutor, dois fatores: o surgimento de tecnologias de informacao e
que possibilitaram uma maior participa¢ao das pessoas na producdo de
conteudo; e uma nova configuracao tecnoldgica em que estes contetidos

transitam em diferentes suportes midiaticos.
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A convergéncia de midias, refere-se a difusdo de diferentes
contetidos pelos diferentes sistemas e suportes de midias, que depende
da participagdo ativa dos “consumidores” de midia. A convergéncia
como a tendéncia observada nos meios de comunicagdo em que 0s
fluxos de producdo de conteudo ndo acontecem mais em uma perspectiva

unidirecional e nem sobre um tipo de plataforma somente:

Por convergéncia, refiro-me ao fluxo de contetdos através
de multiplas plataformas de midia, a cooperagdo entre
multiplos mercados midiaticos e ao comportamento
migratorio dos publicos dos meios de comunicagdo que
vao em busca das experiéncias de entretenimento que
desejam (JENKINS, 2009, p. 29).

Em outras palavras, a convergéncia permite que uma pessoa
possa acessar um mesmo conteudo de informacgao, por meio de diferentes
suportes midiaticos, com as devidas adaptagdes necessarias, afim de
melhor explorar as potencialidades e recursos disponibilizados por
determinado suporte de midia.

Na convergéncia, a circulagdo de contetidos depende de forma
substancial, da participag¢do dos consumidores. Com efeito, a compreensao
sobre o processo de convergéncia tecnologica, vai muito além da ideia de
que ela deve ser compreendida somente como um processo tecnologico,
em que um aparelho retine multiplas e diversificadas fun¢des (JENKINS,
2009).

Opera-se uma transformag¢ao de ordem cultural e sociolégica,
na medida em que a convergéncia deve ser visualizada como “um
fendomeno com transformacgdes e implicagdes socioldgicas, culturais e
mercadoldgicas”. Pois a convergéncia ndo acontece nos dispositivos

eletronicos, por mais sofisticados que sejam ela acontece no “cérebro
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dos consumidores individuais” e nas suas interagdes sociais, na medida
em que ocorre uma transformacao cultural, visto que os “consumidores”
sdo incentivados a pesquisar informagdes pelas conexdes realizadas entre
contetidos de midia dispersos (JENKINS, 2009, p. 29-30).

A convergéncia representa uma “quebra de paradigma” no
cenario comunicacional, pois se antes com a revolugao digital pensava-
se que as “novas midias” iriam substituir as “antigas midias”, na
convergéncia o que se visualiza ¢ justamente a interagdo entre as “novas
¢ velhas” midias, ao invés de substituicao. E se na década de 1990, viu-se
emergir o fendmeno da “revolucdo digital”, hoje sem duvida o fendmeno
da convergéncia tomou as rédeas da comunica¢do (JENKINS, 2009, p.
29-31).

Esta tendéncia emergente na comunicacao vai necessariamente
refletir na forma como se lida com a comunica¢do. A comecar pelas
proprias industrias de midia, na qual a convergéncia pode representar
uma oportunidade para os conglomerados de midias se expandirem ainda
mais, uma vez que os conteudos que tiverem uma boa aceitacao pelo
publico podem migrar para outros suportes.

Por outro lado, considerando que cada vez mais os receptores
(ou “consumidores”) deixam a passividade para tornarem-se participantes
que interagem dos processos de producdo de conteudo, Jenkins (2009,
p. 29-30) visualiza uma nova possiblidade de participagdo das pessoas
nas midias como um dos reflexos deste fendmeno da convergéncia
tecnologica. Com efeito, a uma “cultura da convergéncia”, em que
estas transformacdes operam-se em meio a trés conceitos distintos:
convergéncia dos meios de comunicacdo, a cultura participativa e a
inteligéncia coletiva.

Com cultura participativa, estd-se diante de uma outra
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perspectiva em relagdo aos meios de comunicagao e sobre a nogdo de
passividade da audiéncia. A ideia consolidada sobre “consumidores e
produtores” de midia como ocupantes de papeis estratificados, deve ser
revista. Deve-se considerar os consumidores como participantes que
interagem através de um novo conjunto de regras, os quais ainda nao se
conhece perfeitamente. Contudo, a participacdo das pessoas ndo existe
de maneira igualitdria, pois alguns participantes ainda exercem maior
poder que outros. Da mesma forma, alguns “consumidores”, possuem
mais habilidades para participarem que outros (JENKINS, 2009, p. 30).

As TICs possibilitaram o fendmeno da convergéncia tecnologica,
ao permitir uma comunicacao e troca de informag¢ao mais rapida, bem
como realizar multiplas fungdes em um mesmo aparelho. Por meio de
sistemas de compatibilidade e interoperabilidade, as pessoas podem fazer
downloads, assistir filmes, ler livros e comparecer a eventos em lugares
remotos, tudo em um Unico aparelho e simultaneamente.

Desse modo, a convergéncia destes meios impacta na “forma
como consumimos estes meios”. Os fas de um seriado, filme ou romance
podem fazer capturas de didlogos no video, fazer resenhas e resumos,
discutir em foruns e chats sobre aquela série, criar e divulgar seus proprios
filmes na internet, e escrever fan-fictions. Logo, esta nova apresentagao
do cenario dos meios de comunicagao também impacta no proprio padrao
de propriedade dos meios de comunicagao. Se antes, por exemplo, o foco
de Hollywood era somente o cinema, os conglomerados de midia tém
interesse em uma industria inteira do entretenimento. Neste contexto da
‘cultura da convergéncia’ observa Jenkins (2009, p. 44) sobre o mundo
do entretenimento e da literatura que eles cresceram “se fantasiando
de Darth Vader no Halloween, dormindo nos len¢6is da Princesa Leia,

lutando com sabres de luz feitos de plastico e brincado com bonequinhos
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de Boba Fett.” E o mesmo se deu com a Guerra nas Estrelas que se
tornou a “lenda” deles, e agora eles estdo determinados a reescrevé-la
a seu modo.

A paixao, o encanto e fascinacao dos fas pelos universos em que
eles submergem fez com que eles fossem os primeiros a se adaptarem
as novas tecnologias de midia. Esta fascinacdo dos fas, muitas vezes
“inspira novas formas de produ¢do cultural”, que vao de figurinos a
fanzines e, mais recentemente, ao cinema digital e a literatura criada pelos
fas. Os apreciadores de uma série passam a reivindicar para si, um papel
criativo, querendo tornar-se “participante pleno” do processo. A web
potencializou este processo, na medida em que confere maior amplitude
de visibilidade da cultura, atuando como principal canal de distribuigao
desta produc¢do de “cultura amadora”. A transforma¢do midiatica
estd reafirmando o “direito que as pessoas comuns tém de contribuir
ativamente com a sua cultura”. Quando os consumidores assumem um
papel de controle nas midias, da-se espago para o desenvolvimento de
uma “nova cultura vernacula”, representa para o autor, algo que incentiva
a ampla participagdo, a criatividade e uma economia baseada em trocas
e presentes (JENKINS, 2009, p. 188-189).

Neste contexto, ¢ importante diferenciar interatividade de
participagdo, pois as mesmas ndo se confundem. A interatividade
diz respeito a forma como as novas tecnologias sao desenvolvidas
para permitirem o feedback do consumidor. Logo, pode-se imaginar
diferentes tipos e graus de interatividade conforme o tipo de tecnologia
de informacao empregado. Por exemplo, a televisdo que permite que
o televidente troque de canal, e um videogame onde o usudrio pode
interferir no proprio universo e desenrolar do enredo. As restricdes da

interatividade sdo de ordem tecnoldgica, pois sdo definidas pelo designer

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.162-189, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p162



179

JORDANA SITENESKI DO AMARAL E SALETE ORO BOFF

e os recursos que este disponibiliza a plataforma (JENKINS, 2009, p.
190).

Ja a participagdo ¢ “moldada pelos protocolos sociais e
culturais”. Por exemplo, o quanto se pode conversar dentro de uma sala
de cinema ¢ algo que ¢ definido muito mais pelos limites de tolerancia
estabelecidos pelas plateias em seus respectivos contextos sociais e
culturais, do que por alguma propriedade inerente ao cinema em si. A
participag@o ¢ “mais ilimitada, menos controlada pelos produtores de
midia e mais controlada pelos consumidores de midia.” (JENKINS,
2009, p. 190).

Mostra desse fendmeno ¢ a cultura e os produtos de midia que
acabam sendo “transformados” pelos fas, por meio de uma participagao
coletiva, como no caso da famosa franquia Star Wars. Em um primeiro
momento, Hollywood buscou proibir as fan-finctions que se valessem
do universo como palco para serem escritas, almejando reafirmar os
direitos de propriedade intelectual. Em um segundo momento, vendou
os olhos para as narrativas, fingindo nao existirem, a0 mesmo tempo em
que promoveram trabalhos em videos dos fas, mas limitaram o tipo de
filme que os mesmos poderiam fazer (JENKINS, 2009, p. 191).

A Lei dos Direitos Autorais do Milénio Digital reescreveu a
Lei dos Direitos Autorais dos EUA de modo a abarcar as exigéncias e
pressdes dos produtores dos meios de comunicagdo de massa, em que
ele aponta uma série de reflexos desta postura adota pela lei. Mostra-se
extremante autoritaria, ¢ foi na contramao do fornecimento de incentivos
econdmicos aos artistas individuais resguardando-os para agrega-los
os conglomerados ja consolidados. Também, acolheu a ideia de que os
direitos autorais devem perdurar por tempo ilimitado, em detrimento da
constru¢dao de uma “cultura publica” (JENKINS, 2009, p. 194).
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Reconhecendo que, talvez um dos maiores “burladores” de
direitos autorais foi Walt Disney, e também um lobista da propriedade
intelectual, como esclareceu Jorge Machado (2008, p. 5), interessante
observar as palavras de Lawrence Lessig (2002) segundo o qual diante do
lobby da industria do entretenimento, a lei foi escrita para que “ninguém
mais pudesse fazer o que a Disney fez com os irmaos Grimm”.

Os lobbies das industrias e corporagdes foram gradativamente
“endurecendo” as leis de direitos autorais. Nesse caso americano, em
1998, o lobby feito pela Walt Disney para evitar que o personagem Mickey
Mouse caisse em dominio publico, conseguiu que o prazo de duracao
dos direitos autorais fosse aumentado de 70 para 90 anos, pelo Sonny
Bono Act. (MONCAU, 2015, p. 64).

Os estiidios, em uma tentativa de salvaguardar estes direitos
autorais, comegaram a emitir notificagoes aos fas e criadores amadores
para que estes os retirassem da internet. Pertinentes as consideragdes
de Jenkins (2009, p. 196), para quem as industrias desejam que as
pessoas “olhem sem tocar”, que “comprem sem usar os conteudos de
midia”. Nesta relagdo paradoxal, entre os consumidores e produtores
de conteudo, o fa realiza agregando valor a propriedade intelectual ndo
pode ser reconhecido publicamente, caso o estidio queira resguardar na
totalidade e tdo somente para si o valor daquela propriedade.

Outro exemplo deste embate, pode ser observado em dois
conflitos envolvendo a saga Harry Potter, da escritora J.K. Rowling. No
primeiro conflito, houve uma movimentagdo dos setores conservadores
religiosos de direita que tentaram tirar a saga de circula¢do. O outro
conflito, guarda relagdo com os direitos autorais. A Warner Bros tentou
controlar as “apropriacdes” dos fas dos livros da saga, alegando que as

mesmas tratavam-se de violagdes a propriedade intelectual do estudio
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(JENKINS, 2009, p.235).

Neste contexto, ¢ possivel observar que ambas as tentativas

conduzem a “luta pelo letramento*”

, ho sentido de que ambas sdo, em
seu cerne, uma luta sobre “os direitos que se tem sobre ler e escrever a
respeito de mitos culturais essenciais”. Ambas ameagavam o direito de
pessoas de participarem do universo de Harry Poter: a primeira pela
leitura, a outra pela escrita. Na perspectiva juridica, a primeira constitui
um ato de censura; a outra o exercicio de direitos autorais.

O que se seguiu foi que o estudio, ao adquirir os direitos da obra
literaria para filmagem, em 2001, comegou a procurar em sites possiveis
violagdes de direitos autorais e os retirava do ar até que se avaliasse o
que o site estava fazendo com a franquia (JENKINS, 2009, p. 263).

Na lei americana, até o momento, ndo se sabe se a fan-fiction
se enquadraria na protegdo legal do fair use’ (uso aceitavel), porque
a lei de direitos autorais ndo possui uma categoria que verse sobre a
expressao criativa amadora. Na defini¢ao de fair use, onde deveria ter
um fator de “interesse publico”, o autor observa que a lei trouxe sim um
avango, mas ele ndo a ponto de atingir um “direito piblico generalizado
a participacdo cultural”. Sobre a lei americana, Jenkins (2009, p. 263)

expoe que necessita de uma revisao, considerando as novas tecnologias

4 Jenkins (2009, p. 263) refere-se como letramento, como sendo uma condi¢do que difere da alfabetizacao
somente, pois o primeiro implica em uma aptiddo para lidar com diferentes materiais impressos. Dentro
do contexto da “cultura da convergéncia”, implica também em manuseio de outras midias, de maneira
que ele fala em “letramento midiatico”, como uma forma de letramento que abarque as midias digitais e
tecnologicamente convergentes.

5 A doutrina do fair use - “uso aceitavel” ou “uso justo” - refere-se a um instituto da lei de direitos autorais
americana que prevé algumas excegdes para a exclusividade da utilizagdo pelo detentor dos direitos autorias
de um material protegido pela lei. Neste sentido, para propositos “limitados” e “transformadores” como
parddias, criticas e comentarios, estes podem ser realizados sem a anuéncia do detentor dos direitos, ndo
configurando violagdo. Estas excegdes sdo feitas com base em quatro critérios: 1) propdsito e o carater do
uso; 2) A natureza do trabalho protegido por direitos autorais; 3. o montante do trabalho que sera usado
em relagdo a todo o trabalho protegido por direitos autorais; e 4) O efeito que o uso teria no mercado ou
o valor do trabalho protegido por direitos autorais. (CALIFORNIA STATE UNIVERSITY, 2012, p. 2).
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“que ampliam o espaco de quem pode produzir e circular materiais
culturais.” Segundo o autor “os juizes sabem o que fazer com pessoas que
tém interesses profissionais na producao e distribui¢do da cultura; mas
ndo sabem o que fazer com amadores, ou pessoas quem eles consideram
amadoras”.

Percebe-se que os esfor¢os dos grandes conglomerados
de midia, tém se focado no combate a pirataria, em detrimento de
assuntos complexos como a fan-fiction. Como consequéncia, os fas sao
seguidamente vistos como “piratas”, que “roubam” dos estudios e nao
lhes oferecem nada em troca.

Na opinido de Jenkins (2009, p. 264), no contexto americano, a
melhor forma de tratar sobre o assunto, seria reescrever a lei de fair use,
dando legitimidade a circulag@o de narrativas alternativas criadas pelos
fas, produzidos sem fins lucrativos. Nao se estd negando o direito das
empresas de resguardarem contra a usurpacdo de empresas comerciais
concorrentes. Mas se estd buscando assegurar o direito de participagao
das pessoas na constru¢do da cultura. Nesse cenario, os fas estdo em
desvantagem, porque a maioria ndo tem conhecimento de seus direitos, e
se os conhecem nao possuem tantos recursos legais para se defenderem.

Nos sistemas que originaram do direito continental europeu,
como o caso brasileiro, ndo existe a previsdes de fair use. Porém, a LDA
adotou alguns institutos que funcionam de forma semelhante, através de
limitacdes e excegdes ao direito de autor. Um exemplo € o principio da
dicotomia “ideia-expressdo”, que postula que somente as expressdes de
uma ideia através de um suporte sdo protegidas pelo direito autoral. As
ideias somente, enquanto nao expressadas, ndo possuem prote¢do. Tal
principio encontra fundamento legal nos artigos 7°, caput, e 8°, inciso I

da LDA na esfera nacional; e no plano internacional no artigo 9°, item
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2 do Acordo TRIPS (MONCAU, 2015, p. 74-75).

A partir destas observagdes, parece certo que fendmenos sociais,
tecnologicos e mercadolédgicos trazem consigo, uma necessidade de se
repensar as formas de tutelar institutos como a propriedade intelectual,
neste caso, mais precisamente, os direitos autorais, de maneira a atender
uma nova apresentagao da realidade. Com efeito, estas saidas precisam ter
inerentemente junto a si, a responsabilidade de balancear a participagao
no desenvolvimento da cultura, da liberdade de expressao e informacao,
atrelada a protecao da propriedade intelectual.

Embora este ndo seja o escopo principal desta andlise, cabe
observar mesmo com o avango da “participa¢d@o” na producdo da obra,
isto ndo necessariamente implica em uma verdadeira “democratizagdo”
na participagdo. Assim, ndo ha paridade nos fluxos de informagao, uma
vez existem barreias econdmicas, sociais, tecnologicas e de conhecimento
na utilizacdo e acesso a estes recursos ¢ ferramentas. Ademais, toda
esta “industria da cultura” e midiatica encontra-se em altissimo grau de
concentragdo ao redor do globo. ¢

Para Moncau (2015, p. 84) os institutos de direitos autorais
podem tanto contribuir para concentracdo da producdo de bens
culturais em conglomerados, quanto desestimular este processo “de
maneira a interferir no livre debate de ideias, provocando distor¢des no
mercado de comunicacdo e afetando por consequéncia, o valor-fim da
autoderminagdo democratica que serve de como fundamento da garantia
a livre expressao”.

Existe uma relacdo entre a liberdade de expressdo e os direitos

autorais, de maneira as vezes, estes podem entrar em colisdo. O autor

6 Neste sentido, pode-se citar Jenkins (2009); Manuel Castells (2006); UNESCO (1980); Ayuda (2012); e
Comparato (1994), apenas para ilustrar.
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constrdi uma ideia “mais abrangente” para a liberdade de expressao. Ela
deve ser compreendida como um “direito que nos da a prerrogativa de
atuar sobre os simbolos e conceitos que nos rodeiam, transformando a
ressignificando o caldo cultural que nos une.”. Com efeito, os direitos
autorias podem representar um estimulo a liberdade de expressdo, ou
como “um Obice ao acessos aos insumos de que um didlogo aberto
depende” (MONCAU, 2015, p. 121).

Haveria uma disparidade entre a liberdade de expressdo dos
individuos e das corporagdes. Explicando, o que pode acontece ¢ que
os “grandes grupos” ¢ que poderiam ser os detentores dos direitos, pois
teriam maior facilidade em adquiri-los e impedir seu uso (negando
permissdes de uso e cobrando precos altos para licenciamento das obras).
Enquanto isto, produtores independentes teriam menores oportunidades
de se expressar a partir do caldo cultural ja existente, eis que diante das
dificuldades em adquirir esses direitos autorais (MONCAU, 2015, p. 87).

Nesta seara, consegue-se observar uma convergéncia entre
Moncau (2015) e Jenkins (2008), no sentido de que, dependendo da
forma como os direitos autorais sdo edificados, eles podem favorecer
os grandes grupos em detrimento de outras pessoas.

Outros autores como Zanini (2015, p. 84) por outro lado,
observam que diante de mobiliza¢des que pregam o “livre e amplo acesso
a cultura e ao conhecimento”, no qual os direitos autorais passam a ser
vistos como “entraves” a difusdo da cultura e do conhecimento. Para
o autor, esta bandeira do “amplo e livre acesso” ao bens intelectuais é
discutivel e precisa ser analisada com cautela, na medida em que a sua
substitui¢do gratuita poderia ter como efeito rebote, a diminui¢do da

producdo intelectual.
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CONSIDERACOES FINAIS

A preocupacdo com a protecao dos direitos de autor amplia-se
com evolu¢ao nos meios técnicos de reproducdo. A popularizagdo da
prensa de tipos méveis pode ser vista como um marco historico de vital
importancia. Viu-se aperfeicoamento das tecnologias de informacao e
comunicag¢do, bem como o surgimento expansao das redes de internet.
Destarte, o Direito Autoral também precisa caminhar na dire¢do dos
avancos tecnoldgicos para trazer respostas juridicas a nova apresentacao
da realidade.

Uma tendéncia observada na sociedade aponta para uma a
convergéncia tecnoldgica e possibilita uma maior participagao do publico.
Com efeito, vem-se observando na sociedade uma reformulagdo nas
relacdes estabelecidas entre os receptores e os produtores de conteudos
de midia. Estas relagdes sdo reconfiguradas na medida em que os
receptores possuem mais ferramentas e possibilidades de participagao no
processo de produgdo dos bens culturais e simbdlicos. Neste contexto,
observa-se a emergéncia de um fendmeno que tem dimensdes sociais,
culturais e tecnologicas nomeado por alguns tedricos como “cultura da
convergéncia”.

Atentando para esta forma de relacionamento que surge a partir
desta nova realidade, buscou-se analisar os Direitos Autorais sob a égide
desta tendéncia observada, como na “cultura participativa”, o caso das
fan-fictionals, sobretudo no contexto americano.

As fanfics, como se viu, sdo obras de fic¢do escritas pelos fas de
um determinado filme, livro, videogame ou artista que se popularizam
internet e desempenham um papel importante no letramento —

“tradicional” e “midiatico” - dos jovens, bem como no estimulo a leitura
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e a escrita e representam uma forma de participagdo na construgdo da
cultura.

Essa pratica ¢ renegada pela grande industria do entretenimento,
que entende existir ofensa de direito autorais a pratica da escrita e
compartilhamento das fan-fictionals. No contexto americano, os grandes
estiidios passaram a coibir e reprimir esta pratica, visando a protecao
desses direitos.

Entretanto, o que se percebe ¢ que a ideia de uma efetiva
participag@o na producdo também ¢ relativa, uma vez que se reconhece
que ndo existe igualdade no acesso aos meios de producdo de bens
simbdlicos. Existem barreiras sociais, tecnologicas e de conhecimento
ainda a serem rompidas, para se falar em uma “democratizacdo da
participag@o”. Outrossim, ha uma configuracao monopélica da industria
do entretenimento. Neste sentido, os Direitos Autorais podem ser tanto
uma ferramenta para contribuir com a participacdo dos sujeitos na
construc¢do de sua cultura, considerando-se o “uso justo” da obra, sem
fins lucrativos, como um processo criativo e transformador; ou atuar de
forma contraria, fortalecendo e privilegiando os “grandes grupos”.

Diante de um cenario que apresenta maiores possibilidades de
participagdo, ao que tudo indica, faz-se necessario pensar em uma forma
de equalizar a protecdo os Direitos Autorais, sem que se crie um Obice
a participag@o popular no acesso e na construgdo da cultura. Os autores
podem considerar a participacdo dos fas como uma forma de prestigio
e de divulgagdo de suas obras. Esse uso devera sempre indicar a obra
original, ndo interferir na exploragao econdmica dos direitos patrimoniais
do autor, ao contrario constituir-se em meio de estimular a socializagao

da obra.
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DOS PUNITIVE DAMAGES: CRITERIOS A
APLICACAO NO DIREITO BRASILEIRO

OBJECTIVE AND SUBJECTIVE REQUIREMENTS
OF PUNITIVE DAMAGES; CRITERIA FOR ITS
APPLICATION IN BRAZILIAN Law

Alexandre Pereira Bonna*
Pastora do Socorro Teixeira Leal**
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Scientia luris, Londrina, v. 22, n. 1, p.190-222,
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Resumo: Realiza pesquisa que parte do
pressuposto de que os punitive damages tém
cabimento no ordenamento juridico brasileiro.
Procura os requisitos objetivos e subjetivos
dos punitive damages na experiéncia juridica
norte-americana como base para auxiliar a
pratica juridica brasileira. Traga o perfil de
aplicacao dos punitive damages nos Estados
Unidos e no Brasil. Busca identificar elementos
débeis na pratica juridica patria. Reflete sobre
o incremento na preven¢ao de danos (principal
funcao dos punitive damages) que os requisitos
objetivos e subjetivos dos punitive damages
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podem provocar no caso brasileiro.

Palavras-chave: Responsabilidade civil.
Punitive damages. Preven¢do de danos.
Requisitos dos punitive damages.

Abstract: This study bases itself on the
assumption that “punitive damages” exist in
the Brazilian legal system. For that reason, this
paper investigates the objective and subjective
requirements of punitive damages in the United
States’ as a means for exploring its use in the
Brazilian legal experience. Furthermore, this
research examines the application of punitive
damages in the United States and Brazil,
seeking to identify problems in the Brazilian
legal system. In conclusion, this body of work
explores the use of damage prevention (primary
function of punitive damages) and the objective
and subjective requirements of “punitive
damages” in Brazil.

Keywords: Civil responsibility. Punitive

damages. Damage prevention. Requirements
of punitive damages.
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Os punitive damages sdo uma categoria juridica alocada no
campo das fung¢des da responsabilidade civil, especialmente na interface
das fungdes preventiva e punitiva', visando a, por meio da fixagdo de um
valor indenizatorio maior do que o suficiente para reparar ou compensar
o prejuizo sofrido, desestimular a conduta grave e danosa do ofensor.

A doutrina dos punitive damages, apesar de alguns autores
vislumbrarem a sua origem no Cédigo de Hammurabi (2000 anos A.C),
na Biblia’ e no Direito Romano?®, € no Direito Inglés que a expressdo
foi cunhada pela primeira vez no caso Huckle v. Money, em 1973, e no
Direito norte-americano que se desenvolveu de forma mais aprofundada,
a partir do século XX, em decorréncia do crescimento demogréfico e
do incremento da industrializagéo.

A experiéncia norte-americana na aplicagdo dos punitive
damages sofre influéncia do seu federalismo, marcado por intensa
autonomia politica, legislativa e administrativa dos Estados, fruto do

processo de transformacao de Confederagdao em Federacao que culminou

1 Sao para esses danos, considerados mais graves por algumas caracteristicas, que a fung¢do punitiva da
responsabilidade civil se revela adequada, estabelecendo-se aqui o contraponto com a fungao reparatoria,
que atua voltada para o dano e ndo para a gravidade da conduta que o provocou. Assim, ganhou forca a
fun¢ao punitiva da responsabilidade civil, visando a punir o agente que cometeu danos a partir de condutas
altamente reprovaveis. Dentre as varias justificativas para a aplicagdo da fungdo punitiva a que mais se
destaca ¢ a de prevengdo de danos, motivo pelo qual se afirma que ambas caminham juntas e cumprem
escopos reciprocamente complementares, de modo que o viés de punir por meio de valor indenizatorio
além do necessario para compensar o dano promove até certo ponto a dissuasao das condutas reprimidas,
contribuindo para a sua cessagdo e ndo incidéncia.

2 “The doctrine of punitive damages has an ancient lineage. The Babylonian Hammurabi Code, Hindu Code

of Manu, and the Bible, all contain precursors to the modem remedy of punitive damages.” (RUSTAD;

KOENIG, 1993, p. 1285, tradugdo nossa): “A doutrina dos punitive damages tem origem antiga. O Codigo

de Hammurabi, O Codigo Hindu de Manu, ¢ a Biblia, todos contém elementos do punitive damages.”

“The laws of the XII Tables declared that whoever should do a personal injury to another should pay

twenty-five asses, a considerable sum at the time. At a later time, however, when money abounded, this

penalty became so insignificant that one Lucius Veratius used to amuse himself by striking those whom
he met in the streets in the face, and then tendering them the legal amends, from a wallet which a slave

carried after him for the purpose.” (RUSTAD; KOENIG, 1993, p. 1269, tradugdo nossa): “A lei das XII

Tabuas declarava que quem causasse uma injuria a outrem deveria pagar uma soma significativa de dinheiro,

que com o passar do tempo se tornou pouco relevante para pessoas com muitos bens em momentos de

abundancia. Foi o caso de Lucius Veratius, que usava o ‘pre¢o do ilicito’ para se divertir atacando pessoas
no rosto oferecendo em seguida o correlato pagamento.”

w
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na formagdo dos Estados Unidos da América?, motivo pelo qual ha
5 (cinco) Estados americanos que ndo adotam os punitive damages
(Louisiana, Nebraska, Washington, Massachusetts ¢ Hampshire)®. Por
conseguinte, o instituto dos punitive damages se apresentam de forma
diversificada nos Estados norte-americanos que o utilizam, mesmo que
substancialmente seja conceituado da mesma forma, como dispde o §
908 do Restatement of Torts, elaborado pelo American Law Institute:
“indeniza¢do que ndo a compensatoria, concedida contra uma pessoa
para puni-la por sua conduta ultrajante e dissuadi-la, e outras como ela,
de praticarem condutas semelhantes no futuro™.

Assim, 0s punitive damages se tornam um mecanismo importante
para enfraquecer e impedir a perpetragdo de danos reiterados, com crassa
desconsideracao aos direitos alheios, assim como serve de instrumento
para corrigir a insuficiéncia das fungdes reparatoria/compensatoria’ da

responsabilidade civil no tocante a prevencao de danos, uma vez que ¢

4 Importante sublinhar que mesmo antes da formacdo da Federacdo, as 13 (treze) coldnias inglesas nos
Estados Unidos ja gozavam de forte independéncia em relagdo ao poder central: “as comunas, em geral, s6
sao submetidas ao Estado quando se trata de um interesse que chamarei de social, isto &, que elas partilham
com outras.” (TOCQUEVILLE, 2005, p. 76).

5 “four states (Louisiana, Nebraska, Washington, and Massachusetts) supreme courts have declared that
their common law of tort does not permit these punitive damages. A fifth state (New Hampshire) abolished
modern punitives by statute.” (KRAUSS, 2007, p. 219-220).

6 Tradugdo livre da defini¢do contida na dissertagdo de doutorado Integration of punitive damages into
countries with a civil law system: mexico s case: “But, what are punitive damages? The Restatement of
torts define them as: ‘1) damages, other than compensatory or nominal damages, award against a person
to punish him for his outrageous conduct and deter him and others like him from similar conduct in the
future.”” (VILLARREAL, 2009, p. 12).

7 A fungdo mais tradicional da responsabilidade civil € a reparatoria, consistente na fixagdo de um valor
indenizatorio capaz de reparar o dano da forma mais completa possivel, na exata extensdo do mesmo, em
atengdo ao principio da restitutio in integrum, assegurando que a vitima seja recolocada no estado em que se
encontrava antes do evento danoso, ou seja, em uma posi¢ao em que seus direitos estivessem inteiramente
preservados, chamada de status quo ante. Dentro da fung¢do reparatdria ainda existe a indenizagdo por
equivalente (geralmente em dinheiro) na hipdtese de se tornar impossivel ou muito dificil a indenizagdo
in natura com a reposi¢ao idéntica do bem, quando se abre a possibilidade de uma prestagdo equivalente.
Por fim, diz-se que o dano moral ¢ irreparavel, tendo em vista que ndo pode ser objeto nem de reposi¢do
natural nem por equivalente, por impossibilidade absoluta de entregar coisa idéntica a vitima e/ou substitui-
la por equivalente. E nesse espectro que surge a fungio compensatoria, no intento de fundamentar uma
reparacdo do dano, ainda que irreparavel, mantendo-se filiada a funcdo reparatoria, uma vez que nao deve
ultrapassar o suficiente para compensar o dano moral sofrido.
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limitada a exata extensdo do dano®, medida esta que muitas vezes ndo
promove resposta condizente com a gravidade da conduta do ofensor,
especialmente quando os valores indenizatorios forem menores que os
lucros obtidos com a conduta danosa.

Esta realidade de reiteragao de danos ¢ insuficiéncia do modelo
de responsabilidade civil calcado apenas em uma visdo reparatoria/
compensatodria se acentua ao se deparar com danos que pela sua pequena
monta desestimulam a vitima em buscar a respectiva tutela juizo. Esses
chamados pequenos danos beneficiam os ofensores, porque uma pequena
parcela representativa das vitimas buscara a reparagdo, €, uma vez que
0 quantum debeatur seja proporcional a extensdo do dano, os réus
pagarao menos por terem investido menos em seguranca e em qualidade
do produto, servigo e/ou condigdes de trabalho, ja que o preco para um
padrao otimo de suas atividades ¢ inferior aos valores indenizatdrios
arbitrados judicialmente.

Sob a dtica apenas individual dos danos, ha uma espécie de
apatia racional (rational apathy)’ daqueles que optam por ndo ingressar
no Judiciario, porque ao comparar os custos com o resultado esperado
do julgamento, consideram que ndo vale a pena contratar advogado,
pagar custas processuais, se deslocar para audiéncias ou sofrer risco de
sucumbéncia. E claro que esse aspecto pode sofrer substancial influéncia
de caracteristicas proprias de cada pais, pois no Brasil o ambito dos
juizados especiais e o correlato jus postulandi pode atenuar sutilmente
esse desgaste, embora ndo sane o problema, tendo em vista que muitos
danos produzidos em larga escala sdo de pequena proporgdo, sutis e
8 dO %C/2902 estabelece, em seu artigo 944, que “a indenizacao mede-se pela extensao

O dano .

9 Expressdo cunhada por Louis T. Visscher (2009, p. 220) na obra “Economic analysis
of punitive damages”.
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quase insignificantes do ponto de vista individual, mas que considerados
coletivamente representam conduta grave.

Contraditoriamente, os ofensores arcardo com menos por terem
investido menos em suas atividades porque ha danos que individualmente
considerados sdo pifios e sob a dtica do custo-beneficio envolvendo
indenizacdes, despesas processuais e desgaste com a tramitacdo de um
processo, tornam invidvel o manejo de demanda. Como seré visto no
decorrer do presente artigo, a pratica juridica brasileira possui um viés
individualista em se tratando dos punitive damages, ignorando que
quando se estd diante de danos em massa, a causa ganha dimensdes
coletivas e passam a ter relevancia violagdes de direitos consideradas
coletivamente, no campo das a¢des coletivas (MENDES, 2002, p. 31, 42).

Deste modo, Francis McGovern (2010, p. 452-453) acentua que
“If a defendant is not obligated to pay for all the harm it causes, it will
underinvest in safety” (se o réu ndo € obrigado a pagar por todo o mal que
fez, ele vai investir menos em seguranga), engendrando uma conclusao
esdruxula de que quem investe menos paga menos. Por consequéncia,
quem arca com o prejuizo ndo suportado pelo ofensor ¢ a sociedade
(“society at large paid for them”).

Por este motivo existe um sélido fundamento econdmico
por tras da aplicacdo dos punitive damages, que lhe da sustentaculo
e legitimidade como instrumento de prevenc¢do de danos e vai
muito além de uma perspectiva unicamente punitiva. Isto porque os
punitive damages possibilitam o desestimulo (deterrence) de condutas
(VISSCHER, 2009, p. 219) pelo simples fato de promover a readequagao
de comportamentos a partir da internalizacdo de altos custos por conta de
indenizagdes fixadas para além do suficiente para compensar ou reparar

os prejuizos, tornando a conduta danosa desvantajosa do ponto de vista
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econdmico: “esta logica pode trazer como consequéncia a no¢do de
que quanto mais cuidado menos danos, menos custos”'* (VISSCHER,
2009, p. 220, tradugdo nossa).

Este raciocinio econdmico exige que o valor indenizatdrio seja
alto o suficiente para que o ofensor internalize os danos que causou, o
fazendo tomar o devido cuidado em sua atividade, trazendo como licao
que ¢ vantajoso manter um nivel 6timo de qualidade e atendimento e
arcar com menos indenizacdes (carregadas pelos punitive damages) ao
invés de conservar um nivel baixo de qualidade e ser obrigado a pagar
altas indenizacdes (VISSCHER, 2009, p. 220).

Apesar da importante fun¢ao a ser desempenhada pelos punitive
damages quanto a puni¢do e desestimulo de condutas indesejadas e
graves e da inequivoca aplica¢ao do instituto por tribunais e juizes em
demandas judiciais no Brasil, surge a problematica a ser enfrentada
pelo presente artigo: quais os requisitos subjetivos e objetivos que
autorizam a incidéncia dos punitive damages? Esses requisitos existem
e sao reconhecidos na experiéncia de aplicagdo do instituto no Direito
brasileiro? Em caso negativo, de que modo o a experiéncia brasileira
pode aprimorar a aplicagdo dos punitives damages de modo a torna-la

mais técnica, coerente, legitima e com arrimo teorico?

Essas questdes sdo relevantes ante a possibilidade de a
partir de um uso teoricamente adequado dos punitive damages se
potencializar o propo6sito de coibir condutas gravosas e de promover a
utilidade do instituto no plano pedagdgico, tendo como ponto de partida
o aperfeicoamento dos punitive damages. Acentua-se a importancia
10 “The threat of being held liable induces the actors to incorporate the possible losses of others into their

decision on how much care to take and how often to engage in the activity. Taking more care and/or reducing
the activity level can lower the probability of an accident and thereby the expected accident losses.”
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do trabalho, visto que ao apresentar critérios para aferir o cabimento
dos punitive damages, pode servir como farol e guia aos intérpretes do

direito.

Para tanto, a pesquisa partira do pressuposto de que os
punitive damages tem cabimento no ordenamento juridico brasileiro,
assim como mergulhard nos pressupostos desenvolvidos pela teoria e
jurisprudéncia da pratica dos punitive damages nos Estados Unidos,
onde o instituto ganhou lapidacao exponencial nas ultimas décadas em
especial por meio das decisdes da Suprema Corte Americana, pelo que
o estudo comparado pode permitir um didlogo proficuo com o direito
brasileiro e possibilitar o suprimento de insuficiéncias tedricas do caso

brasileiro.

1 DESENVOLVIMENTO DOS PUNITIVE DAMAGES NA
EXPERIENCIA JURIDICA DOS EUA: REQUISITOS
OBJETIVOS E SUBJETIVOS

1.1 Bases do desenvolvimento dos punitives damages: o papel do juri

e a regra do stare decisis

Antes de adentrar nos requisitos subjetivos e objetivos dos
punitive damages, inarredavel esclarecer dois aspectos fundamentais
do caso americano que constituem pilares para o entendimento dos
pressupostos dos punitive damages: a participag¢ao do juri e a regra do
stare decisis.

Um trago marcante dos punitive damages nos Estados Unidos

¢ que o procedimento para a fixagdo dos punitive damages tem a
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inarredavel participagdo do jari, formado por cidaddos leigos de um
determinado territério que representam a sociedade. No Brasil, o juri
julga apenas crimes dolosos contra a vida (artigo 5°, XXXVIII, da
CF/1988).

Convém esclarecer que apesar da exclusividade do juri
para julgar e estabelecer o montante dos punitive damages, todos os
contornos desta decisdo ficam sujeitos a posterior revisdo judicial
a partir de recursos: “o regime dos nossos punitive damages, em
contraste, permanece permitindo ilimitada discricionariedade ao juri,
estando sujeito ao reexame judicial apenas posteriormente.”'" (PRIEST,
2003, p. 4).

Como o juri é composto de cidadados leigos do ponto de vista
do Direito, existe preocupagdo com a sua instru¢do pelo fato de a
tomada de decisdo lhe competir, de modo que a procedéncia ou nao
dos punitive damages ¢ de sua total responsabilidade (PRIEST, 2003,
p. 7-8). Primeiro, o jari deve apreciar se o réu ¢ responsavel pelos danos
causados a vitima, para em seguida em caso de resposta positiva definir
em que monta deve ser fixada a indeniza¢do compensatdria em estrita
harmonia com o efetivo dano sofrido. Portanto, “o juri enfrentard os
punitive damages somente se o réu houver sido responsabilizado e
os danos compensatorios fixados.”'? (PRIEST, 2003, p. 8-9, tradugdo
nossa).

A avaliagdo dos punitive damages pelo juri ¢ delicadamente
conduzida por perguntas especificas, justamente para suprir a falta

de conhecimento juridico dos seus componentes. Assim, a incidéncia

11 “our punitive damages regime, in contrast, remains committed to allowing the jury unlimited discretion
to award any amount, subject only to subsequent judicial review.”

12 “The jury will reach the punitive damages issue only if it both finds defendant liable and awards the
plaintiff some level of compensatory damages.”
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ou nao dos punitive damages ¢ esclarecida em conformidade com as
respostas do juri sobre os principais elementos objetivos e subjetivos
que caracterizam uma conduta altamente reprovavel. Por exemplo, o
juri deve responder um questionario sobre se considera que a conduta
do réu foi intencional, maliciosa, imprudente e/ou com total indiferenca
aos direitos de outrem, para o fim de averiguar se o réu, mesmo ciente
das circunstancias que importassem em danos para outras pessoas,
prosseguiu com a atitude indiferente, omissiva ou comissivamente.

Em que pese a grande variedade de perguntas que possam ser
feitas ao juri para identificar a incidéncia dos punitive damages, ha uma
espécie de tronco comum entre todas as exigéncias: “Apesar de haver
algumas diferengas entre os estados, os termos mais usados como bases
para os punitive damages sdo ‘imprudéncia’, ‘descaso’, ‘maldade’,
‘opressdo’, ‘censurabilidade’, ‘comportamento ultrajante’!® (PRIEST,
2003, p. 13, traducdo nossa).

Quanto a regra do stare decisis no direito norte-americano, vale
destacar que ela traz a ideia central segundo a qual juizes e tribunais sao
obrigados a seguir as decisdes anteriores € nao tumultuar o que ja foi
solucionado pelo Poder Judiciario, “exigindo do magistrado a mesma
decisdo para o mesmo problema a partir da vinculacao a decisao mais
antiga, ou seja, a que precedeu, o precedente”!* (DAINOW, 1996, p. 424,
tradug¢ao nossa). Contudo, a utilizagdo de precedentes na experiéncia
da tradi¢gdo common law ndo se revela como algo simplorio e menos
complexo do que a interpretacdo de leis, pois ha cuidado exacerbado

com os fatos da causa que formou o precedente, ja que a vinculagao da

13 “Although there are some differences across states, the terms most commonly used as bases for a punitive
damages award are ‘recklessness’, ‘reckless disregard’, ‘maliciousness’, ‘oppression’, reprehensibility’,
‘egregious or outrageous behavior’”.

14 “[...] the same result had to be reached for the same problem [...] obliged to ‘follow’ the earlier decision,
the precedent”.
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decisdo se refere apenas as razdes de decidir (ratio decidendi). Nesse

sentido:

Portanto, o sistema da common law, com a sua forma de
analise caso a caso, [...] colocou um foco forte sobre os
fatos e raciocinio em relagdo a esses fatos, assim como
ao direito de cada precedente, uma vez que o estilo do
julgamentos lida com a articula¢do detalhada dos casos
que aparecem semelhante”'’> (BANKOWSKI et al., 1997,
p- 489, tradugdo nossa).

Essas razoes de decidir sdo construidas com base nos fatos que
envolvem a demanda, tornando vinculativo o entendimento juridico
esposado para outros casos com fatos similares (BANKOWSKI et
al., 1997, p. 488-489). Ou seja, o foco na aplicacao do precedente sdao
os fatos considerados em toda a sua complexidade, o que implica no
constante exercicio de distinguir (distinguish) um caso atual com o
anterior, podendo o juiz deixar de aplicar o precedente por ndao haver
similaridade de fatos, assim como pode o juiz rever o entendimento
manifestado na decisdo precedente, por causa de transformagodes
histdricas, juridicas ou de interpretagdo constitucional, estabelecendo
nessa hipotese um novo precedente em um fendmeno denominado de
“overruling” (DAINOW, 1996, p. 426).

A regra do stare decisis, baseada no respeito as decisdes
anteriores, se manifesta mais fortemente nos paises de tradigdo common
law, e possui como justificativa a necessidade de garantir seguranca
juridica, estabilidade e previsibilidade por parte dos cidaddos de
como se daré a aplicacdo das normas juridicas (BANKOWSKI et al.,
15 “Thus, common law systems with their case-by-case way of arguing [...] put a particularly strong focus

on the facts and the reasoning about facts and law in each precedent, since the style of the judgments deals
with the detailed articulation of cases that appear similar”.
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1997, p. 488), assim como também o valor de tratamento igualitario
dos jurisdicionados pelo Poder Judiciario a partir da uniformidade de
decisoes'®, fortalecendo a técnica do precedente como um elemento
central.

Outros valores sustentam o respeito as decisdes anteriores na
common law, tais como a economia de esfor¢co pelo Poder Judiciario,
que ndo precisara construir novamente uma decisdo para um conjunto
de fatos; o aumento da confianga nas relagdes privadas pela solidez
dos desdobramentos juridicos constantes em precedentes, além da
atenuagdo da litigacdo aventureira, pois ja se sabe com alto grau de
confiabilidade o desfecho de determinada lide (BANKOWSKI et al.,
1997, p. 490).

Em outros termos, ¢ fundamental para a tradi¢do juridica da
common law que a interpretacdo da lei seja uniforme e comum em todo
o Estado, “garantindo a integridade do Estado como apoiador de um
sistema legal unico” (BANKOWSKI etal., 1997, p. 487, tradug@o nossa)
de modo a fomentar a coeréncia de todo o ordenamento juridico e a sua
correlata aplicacdo, utilizando como instrumento a for¢a vinculativa
dos precedentes, tornando-os obrigatorios em casos semelhantes ou
iguais (BANKOWSKI et al., 1997, p. 487).

No caso dos punitive damages, a Suprema Corte Americana
tem construido os contornos dos punitive damages no tocante as
caracteristicas da conduta praticada, assim como quanto aos parametros
para fixagdo do quantum indenizatdrio, ja que se entende que “quando

a indenizacao fixada for considerada abusiva, havera violacao da Due

16 Nesse sentido: “uniformity of law is an essential art of equality of treatment of essentially similar cases,
that is, cases which qualify as similar under a given (and stable) interpretation of the law” (BANKOWSKI
etal., 1997, p. 488, tradugdo nossa): “Assim, a uniformidade do direito € uma arte essencial de igualdade
de tratamento dos casos essencialmente similares, ou seja, casos que se qualificam como semelhante ao
abrigo de uma interpretagdo (estavel) da lei”.

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.190-222, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p190



202

REQUISITOS OBJETIVOS E SUBJETIVOS DOS PUNITIVE DAMAGES: CRITERIOS A APLICACAO NO DIREITO BRASILEIRO

Process Clause of the Fourteenth Amendment, obtendo-se, entdo, o
permissivo para o recurso a Suprema Corte Americana” (MORAES,
2009, p. 232-233). Acrescenta-se que o historico de todos os nove
casos ja julgados pela Suprema Corte sobre punitive damages tinham
alegacdes de violagdes também da 5% e da 8* Emenda Constitucional'”:
a primeira ¢ considerada uma complementacdo da 14* na formagao
do principio do devido processo legal e a 8* estabelece a proibicao de
condenagdes em penas excessivas'®,

As referidas Emendas tém forte contetido principioldgico e
sdo de grande complexidade se interpretadas a fundo e em consonancia
com os precedentes dos tribunais, contudo, sdo pertinentes aos punitive
damages na medida em que determinam que ninguém serd privado
de seus bens sem o devido processo legal (Emenda V e XIX), nem
tampouco serd compelido a pagar multas excessivas (Emenda VIII).
Desta forma, o argumento juridico para demonstrar o ndo cabimento
dos punitive damages - além da utilizagdo de provas que apontem para
a inexisténcia de elementos objetivos e subjetivos e/ou de alegagdo

pautada em precedentes anteriores — se baseia na afirmacdo de que o

17 Em estudo direcionado aos julgamentos realizados pela Suprema Corte norte-americana que envolveram
punitive damages, Vanessa Burrows (2007, p. 2), ap6s analisar caso a caso constata que “a indenizagdo
punitiva tem sido acusada de violar a oitava emenda relacionada a proibigdo de penas excessivas, assim
como de violar a quinta e décima quarta Emendas Constitucionais, que juntas constituem a clausula do
devido processo legal.” (Tradugao nossa).

18 “EMENDA V - Ninguém sera detido para responder por crime capital, ou outro crime infamante, salvo
por dentincia ou acusagao 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 servi¢o ativo; ninguém
podera pelo mesmo crime ser duas vezes ameagado em sua vida ou satide; 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 podera ser expropriada para uso publico, sem justa indenizagao.
[...] EMENDA VIII - Nao poderao ser exigidas fiangas exageradas, nem impostas multas excessivas ou
penas cruéis ou incomuns. [...] EMENDA XIV Segdo 1. Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos
Estados Unidos, e sujeitas a sua jurisdi¢ao, sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde tiverem
residéncia. Nenhum Estado podera fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades
dos cidaddos dos Estados Unidos; nem podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens
sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdi¢@o a igual prote¢do das leis.” (UNITED
STATES SENATE, 2014, tradugao nossa).
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valor da indenizacdo que ultrapassa o suficiente para compensar o dano
representa apropriagdo indevida (ilegal) de bens do réu pelo Estado ou
pela vitima, sem observancia do devido processo legal que sustente o
referido montante, e, na defesa de que o valor fixado foi excessivo,
0 que por si s6 violaria o direito constitucional de ndo imposicao de
multas descomunais.

Portanto, a evolugdo dos punitive damages ¢ marcada muito
mais pelo desenvolvimento de decisdes judiciais do que pela producao
de textos legais, de modo que para que os punitive damages sejam
aplicados na experiéncia norte-americana, o julgador (leia-se juri e por
consequéncia o juiz que avaliara o entendimento do juri) deve respeitar
algumas condicdes e estar atento para a presenca de alguns elementos
de ordem objetiva e subjetiva.

A base destes requisitos estd no questiondario que ¢ entregue ao
juri e fundamenta o seu julgamento, o qual possui certa uniformidade de
contetido em diversos Estados que permitem a aplicagdo dos punitive
damages. A lapidagdo desses pressupostos também ¢ encontrada nos
precedentes da Suprema Corte do pais, que teve o importante papel de
estabelecer pardmetros para a investiga¢do do grau de censurabilidade

da conduta do réu.

1.2 Requisitos objetivos e subjetivos dos punitive damages a partir

do papel do jiri e da doutrina

Quanto aos elementos objetivos, ou seja, aqueles que
independem de qualquer vontade do réu, constata-se 1) o dano (that
plaintiff has suffered some harm); 2) o nexo de causalidade (that the

defendant caused the harm to the plaintiff) e 3) o ato ilicito extracontratual
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(that, in causing the harm, the defendant violated some legal standard
controlling conduct in the society) (PRIEST, 2003, p. 8-9), cabendo
salientar que a incidéncia dos punitive damages em se tratando de atos
ilicitos contratuais (breachs of contract) ainda € tema controvertido, uma
vez que “a maior parte das jurisdi¢des americanas ndo permite punitive
damages por quebra de contrato, a menos que o descumprimento venha
acompanhado também de um ilicito extracontratual.”’ (DODGE, 1999,
p. 629, tradugdo nossa). Estes requisitos em geral se relacionam com
os pilares da propria responsabilidade civil, de modo que os punitive
damages so se tornam vidveis se antes o réu for declarado responsavel
pelos danos suportados pela vitima e seja atribuido a ele um montante a
ser pago a titulo de compensatory damages (indenizagdo compensatoria/
reparatoria) (PRIEST, 2003, p. 9).

Cabe um paréntese quando ao requisito do dano, em que pese
ja ter sido explicitado em momento anterior do trabalho, na experiéncia
norte-americana deve ser ressaltado que os “punitive damages” e
os “nominal damages” se inserem no rol dos “non-compensatory
damages”, pois ambos possuem o viés de atribuir obrigacao de indenizar
ao ofensor sem que esse valor indenizatorio seja fixado apenas para
reparar ou compensar o prejuizo, por isso sdo consideradas verbas “nao
compensatdrias” (MENYHARD, 2009, p. 88).

Desta feita, o “nominal damages” foi desenvolvido enquanto
categoria juridica para simbolizar uma condenag¢do em face de uma
conduta censurada pelo ordenamento juridico que por alguma razio
ndo causou danos a ninguém. Por meio desse instrumento ¢ possivel

o magistrado fixar valor indenizatorio a titulo de “nominal damages”

19 “the majority of American jurisdictions do not allow punitive damages for breach of contract unless the
breach constitutes an independent tort”.
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com o objetivo de realgar que no caso houve lesdo a um interesse
juridicamente protegido.
Ao contrario do que possa parecer, o ‘“nominal damages”
fortalece o raciocinio de que um dos elementos dos punitive damages
¢ a existéncia de dano, pois mesmo em casos onde ndo houve danos,
o magistrado ainda sim precisa se valer desse mecanismo para fixar
ao menos uma condenagdo simbolica, pois do contrdrio os punitive
damages ndo seriam viabilizados: “praticamente todos os estados que
permitem os punitive damages exigem que o dano seja demonstrado,
nem que seja apenas um nominal damages”® (SEBOK, 2007, p. 171,
tradugao nossa).
Retomando o itinerario do julgamento realizado pelo jari, vém
entdo as questdes relacionadas aos requisitos subjetivos, que apontam
para perguntas sobre se o juri considera que o réu foi demasiadamente
imprudente de modo a serem necessarios os punitive damages para deté-
lo de agir dessa maneira novamente, se agiu com extremo descaso e alto
grau de desrespeito aos direitos, se seu comportamento foi arquitetado
maliciosamente, dentre outras.?!
Os requisitos subjetivos, ao contrario dos objetivos, ndo sdo
cumulativos, e exigem, para que a conduta seja passivel de punitive
damages, a presenca de apenas uma das hipoteses de cunho subjetivo
descritas e explicadas adiante: malicious, reckless disregard e gross
negligence.”
A ma-intencdo (malicious), a imprudéncia (reckless) e a
20 “[...] virtually every state that permits punitive damages has maintained, however, that actual damage,
even if only nominal, must be shown to merit an award of punitive damages.”

21 Como exemplo de pergunta ao juri: “Did the defendant behave with reckless disregard? [...] Do you
think the defendant’s actions were a reckless level to justify punitive damages?” (PRIEST, 2003, p. 11,
tradug@o nossa): “O réu agiu com imprudéncia grave? [...] Voc€ acha que o nivel da imprudéncia do réu

justifica a aplicagdo dos punitive damages?*
22 Classificagao adotada com base nos estudos de Alexander Volokh (1996) e Hastie, Schkade e Payne (2002).
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negligéncia (negligent) constituem o tripé dos requisitos subjetivos. O
ato malicioso, como requisito subjetivo, por si so basta para a incidéncia
dos punitive damages enquanto que a imprudéncia e a negligéncia
devem ser graves e desmedidas pela indiferenca e descaso a tal ponto
que a censurabilidade do comportamento seja mais alta do que um
simples descuido (HASTIE; SCHKADE; PAYNE, 2002, p. 88).

A expressao “reckless disregard”, comumente utilizada para
marcar os punitive damages, indica a imprudéncia (reckless) qualificada
pela indiferencga (disregard) com os direitos alheios, tornando a conduta
mais censuravel do que outras imprudentes, pelo simples fato de o réu
ter agido com ou se mantido em um estado de indiferenga, ignorando
os riscos de perpetragdo de danos, mesmo conhecendo-os. Assim, a
imprudéncia ¢ “o conhecimento e desconsideracdo consciente de um
risco injustificavel de dano”* (VOLOKH, 1996, p. 3, tradugdo nossa).

Um exemplo de imprudéncia com total indiferenca diz respeito
a um empregador, que, apds realizar testes de seguranca, sabia que o
uso de determinado equipamento ndo garantiria a protecdo adequada
ao trabalhador, mas pensando em poupar gastos, decidiu adotar
mesmo assim este equipamento em detrimento de outro mais caro. O
empregador sabia dos riscos e nada fez para incrementar a seguranga
do trabalhador.

A gross negligence (negligéncia grave), de outro lado, se
manifesta quando “o réu deveria ter conhecimento do risco de que
danos injustificaveis poderiam ocorrer com o seu ato, mas nao teve”
(VOLOKH, 1996, p. 3, traducdo nossa). Neste caso, o réu deveria ter

conhecimento das circunstancias que tornariam a sua conduta danosa,

23 “Recklessness is the knowledge and conscious disregard of a substantial and unjustifiable risk of harm.”
24 “Negligence is when the defendant should have known, but didn’t, of a substantial and unjustifiable risk
that the damage would occur.”
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porém, em um nivel inaceitavel e grave ndo pautou seu ato em questdes
que deveria ter conhecimento para evitar o dano.

Um exemplo de negligéncia grave ¢ o caso de companhia
especializada em estudo de qualidade de 4gua, que, apos ser contratada
para atestar se a qualidade da dgua de determinada comunidade estava
dentro dos niveis de qualidade exigidos, ndo atestou a quantidade de
componente quimico danoso a saude por ter passado despercebido
no estudo. Pela natureza da atividade, a companhia deveria atestar a
incidéncia do composto quimico, mas por negligéncia grave nao o fez.

Por este motivo, a doutrina tem buscado descrever o conjunto
deagdes que devem ser praticadas para que a imprudéncia e anegligéncia
atinjam o patamar propicio para a incidéncia dos punitive damages.
Como dito, ha uma tentativa de descrever uma ordem sucessiva de
atos que possam caracterizar a imprudéncia ou a negligéncia como atos
graves e censuraveis via punitive damages, conforme resumido abaixo.

Primeiramente, deve o réu ter a consciéncia do perigo
(conscious of danger), estando subjetivamente ciente do risco e da
previsibilidade de ocorréncia de danos por meio de sua conduta. Em
segundo lugar, deve o réu se portar com indiferenga perante este risco
(disregard danger), o que indica que mesmo apo6s saber dos riscos de
sua atividade ou de seu ato isoladamente, a apatia subsistiu. Em terceiro
plano, o comportamento do réu deve ser marcado por um grave desvio
(gross deviation), de modo que no momento de decidir como agir, o
réu tenha optado pelo caminho do perigo e da produ¢do de danos. Em
ultimo lugar e complementando as fases anteriores, deve a conduta do
réu ser caracterizada por um desvio patente de cuidado (dangerous
outcome) de tal modo que uma pessoa comum nao incorreria (HASTIE;
SCHKADE; PAYNE, 2002, p. 88).
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Percebe-se, em suma, que o ato ou a sucessdo de atos devem
ser marcados pela culpa, pois tanto na conduta mé-intencionada como
na imprudente ou negligente a doutrina supracitada exige ou que o réu
tenha causado danos conscientemente ou que nao tenha considerado o
risco de que os danos pudessem ocorrer ou que ndo tinha conhecimento
do risco de ocorréncia dos mesmos, embora devesse saber. Contudo,
no tocante a este Ultimo aspecto subjetivo (negligéncia), ¢ possivel
iniciar digressdo que conduza a questdo para uma esfera que prescinda
da culpa.

Enquanto que os atos mal-intencionados e imprudentes
envolvem a consciéncia de prejudicar alguém, o ato negligente pode
ser tdo grave a ponto de os seus proprios resultados apontarem para a
desnecessidade de quaisquer elementos subjetivos, pelo simples fato de
ficar escancarada a baixa ou nenhuma preocupagdo com investimento
em seguranca e/ou qualidade de sua atividade.

Por via de consequéncia, se o réu tivesse investido o suficiente
em seguran¢a e qualidade, os danos ndo teriam ocorrido, quando se
conclui que se os danos se manifestaram em um nivel inaceitavel,
das duas uma: ou o réu ndo tem controle sobre sua atividade ou
logicamente ndo tem tido o cuidado devido, sendo indcuo investigar
aspectos relacionados a subjetividade (vontade) do ofensor. Nesse
sentido, Alexander Volokh (1996, p. 19) relaciona a relag@o entre maior

investimento e preveng¢do de danos:

Acidentes sempre acontecem, mesmo sob uma gestdo
responsavel. Esta ndo ¢ uma hipérbole; a menos que
se evite completamente um determinado setor, mas
eliminar todas as chances de um acidente ¢ literalmente
impossivel. Podemos reduzir os acidentes; por gastar
mais recursos na prevencdao, podemos evitar mais
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acidentes, mas esses esfor¢os custam dinheiro, ¢ quanto
maior o nivel de seguranga, maior o custo para evitar
que cada acidente. Se féssemos tentar eliminar todos os
acidentes, acabariamos subindo a extremos, gastando
incontaveis recursos que seriam mais bem investidos em
outros setores (Tradugdo nossa)®.

Destarte, como prevenir danos custa muito caro em um contexto
de consumo e trabalho em sintonia para o excesso, dever-se-a abracar
a teoria do risco calcada na responsabilidade objetiva para os punitive
damages em alguns casos, pois, se 0 consumo e o trabalho estdo em
ritmo desenfreado e, por outro lado, prevenir o dano a vidas e direitos
custa muito caro, nada mais adequado do que estabelecer ndo apenas a
indeniza¢do sem a necessidade de demonstrar a culpa para as vitimas de
danos ocasionados por atividades eminentemente danosas, como também
a possibilidade de incidéncia dos punitive damages para fazer frente ao
descontrole de uma atividade, ultrapassando a afirmagdo de que “se a
falha ndo ¢ intencional, entdo ¢ desnecessdria para fins de dissuasdo e
punicdo a imposic¢ao do punitive damages em conjunto com a indenizagao
compensatoria”* (COOTER, 1982, p. 79, tradugdo nossa).

Nao se esta aqui a dizer que a culpa deve ser relegada a um
segundo plano ou que a ma-intengdo, a imprudéncia e a negligéncia
ndo sdo mais necessdrias para a caracterizagdo de uma conduta grave.
Pelo contrério, a pesquisa apenas aponta para um novo horizonte que se

abre na interface dos punitive damages (que tradicionalmente t€ém sido

25 “Accidents will always happen, even under the most responsible management. This isn’t hyperbole; unless
one completely avoids a particular industry, eliminating all chance of an accident is literally impossible. We
can reduce accidents, though; by spending more resources in prevention, we can prevent more accidents,
but these efforts cost money, and the higher the level of safety, the more it costs to prevent each additional
accident. If we were to try to eliminate all accidents, we would end up going to extreme lengths, spending
countless resources that would be better spent elsewhere”.

26 “If fault is unintentional, then imposing punitive damages in addition to compensatory damages is both
unnecessary for deterrence and undeserved as punishment.”
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alicercados sobre as bases da culpa) com outra categoria juridica que
simplesmente prescinde de qualquer culpabilidade.

Desta forma, o extremo descaso e alto grau de desrespeito
aos direitos — enquadrados como requisitos subjetivos - podem ser
caracterizados apenas pela demonstragdo do dano, principalmente em
sede de uma agdo coletiva, onde o grau de censurabilidade da conduta
do réu ¢ exposto de forma mais fidedigna do que em uma acao individual
pelo retrato cristalino do exército de vitimas.

Nesse sentido, o estudo dos requisitos subjetivos dos punitive
damages conjugado com danos que sdo praticados em larga escala
permite alcangar um cendrio onde ¢ possivel a erosdo e rompimento
da culpa como requisito basilar para a incidéncia dos punitive damages

3

e da consequente responsabilizagdo do réu, ja que “verifica-se uma
crescente conscientizacdo de que a responsabilidade objetiva consiste
em uma responsabilizacdo ndo pela causa [...], mas pelo resultado
(dano)” (SCHREIBER, 2006, p. 30).

De outro lado, oferecendo um argumento subsididrio a uma
interpretacdo mais rigorosa acerca da exigéncia da culpa para a aplicagao
dos punitive damages, pode ser dada uma dose de objetividade no
proprio elemento culpa, a partir do divércio de seu carater psicoldgico.

Nesse sentido:

[...] Preocupagdes com a consciéncia da lesdo ao
direito alheio, com a previsibilidade do dano e com a
reprovabilidade moral da conduta praticada esmoreceram
diante das dificuldades de concreta demonstragdo destes
aspectos, culminando com a consagracdo da chamada
culpa objetiva. Sob tal designagdo, a culpa passou a
ser entendida como ‘o erro de conduta’, apreciado ndo
em concreto, com base nas condigdes e na capacidade
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do proprio agente que se pretendia responsavel, mas
em abstrato, isto ¢, em uma objetiva comparagdo
com um modelo geral de comportamento. [...] Se de
tal comparagdo resultar que o dano derivou de uma
imprudéncia, impericia ou negligéncia do autor do dano,
nos quais nao incorreria o homem padrdo, criado in
abstracto pelo julgador, caracteriza-se a culpa, ou seja, o
erro de conduta. [...] implica um flagrante divorcio entre
a culpa e sua tradicdo moral. O agente ndo ¢ mais tido
em culpa por ter agido de forma reprovavel no sentido
moral, mas simplesmente por ter deixado de empregar a
diligéncia social média (SCHREIBER, 2006, p. 34-37).

Desta forma, mesmo que se admita a indispensabilidade da
culpa para a incidéncia dos punitive damages, quando o julgamento do
comportamento do agente ¢ realizado de forma abstrata, alheio a intengao
e demais aspectos subjetivos do agente, a culpa se torna objetivada,
tornando possivel a sua caracterizacdo mesmo em face de um agente
que agiu com todo o cuidado possivel e ainda assim ndo obteve éxito no

controle de produ¢do de danos de seu ato ou conjunto de atos.

1.3 Requisitos objetivos e subjetivos dos punitive damages a partir da
interpretacio dos limites constitucionais e pressupostos dos punitive

damages pela suprema corte americana

Ao lado dos pressupostos objetivos e subjetivos acima
alinhavados, outros critérios importantes para a aplicacdo dos punitive
damages e afericdo do grau de censurabilidade da conduta (the
degree of reprehensibility of the defendant’s misconduct) vém sendo
paulatinamente acrescentados pela Suprema Corte Americana na analise
de recursos contra a fixacao da indenizagao pelo Tribunal do Juri.

Como a conduta reprimida pelos punitive damages deve
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ser insultuosa e grave, em se tratando de um pais com tradicdo de
observancia do “stare decisis”, nada mais natural que a evolu¢do do tema
seja resultado das decisdes da Suprema Corte Constitucional, embora
seja inequivoco que os precedentes dai advindos sdo profundamente
influenciados pelas decisdes das outras cortes de justica do pais e das
fundamentagdes construidas pelos advogados.

Nas ultimas décadas a Suprema Corte Americana julgou nove
casos envolvendo punitive damages: Browning-Ferris Indus., Inc. v.
Kelco Disposal (1989); Pacific Mutual Life Ins. Co. v. Haslip (1991); TXO
Production Corp. v. Alliance Resources Corp. (1993); Honda Motor Co.
v. Oberg (1994); BMW of North America, Inc. v. Gore (1996); Cooper
Industries, Inc. v. Leatherman Tool Group (2001); State Farm Insurance
v. Campbell (2003),; Philip Morris v. Williams (2007) e Exxon Shipping
Co v. Baker (2008)~.

Destarte, o presente artigo se detera na analise dos casos BMW
of North America, Inc. v. Ira Gore (1996) e State Farm Insurance v.
Campbell (2003), os quais representaram um verdadeiro marco na
interpretacdo dos punitive damages e formacao de pressupostos para a
sua incidéncia e fixacdo. No primeiro deles, além de ter decidido que
uma indenizagdo 500 vezes maior do que a compensatoria violava a
clausula do devido processo legal, desenvolveu trés pardmetros para que
o magistrado pudesse decidir por um valor punitivo dentro dos limites
constitucionais: “(1) o grau de censurabilidade da conduta do réu, (2)
a proporcao razoavel entre a punicdo e os danos causados, e (3) as

sangdes civis e criminais autorizadas impostas em casos semelhantes™

27 Vanessa Burrows (2007, p. 2) acentua que nas ultimas décadas a Suprema Corte Americana julgou oito
casos que envolveram punitive damages. Contudo, no ano de 2008, em momento posterior ao estudo em
comento, a Corte decidiu o caso Exxon Shipping Co. v. Baker, pelo que se considera que foram nove casos
julgados até o momento.

28 “(1) the degree of reprehensibility of the defendant’s conduct, (2) a reasonable ratio of punitive to
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(BURROWS, 2007, p. 3, traducdo nossa).

Duas grandes contribuigdes foram sedimentadas pela Suprema
Corte em 2003, ao julgar o caso State Farm vs Campbell. Primeiramente,
a Corte estabeleceu que a proporcao entre os danos compensatorios e 0s
punitivos ndo pode ser superior do que uma razao de 9 pra 1, ressaltando
que apenas em rarissimas exce¢des uma propor¢do maior do que esta
satisfaz a clausula do devido processo legal ( BURROWS, 2007, p. 3-4).

Posteriormente, decidiu que o grau de censurabilidade da
conduta do réu ja mencionado na decisdio BMW vs Gore devera ser
avaliado levando-se em conta os seguintes aspectos: (1) se houve dano
fisico ou somente econdmico; (2) se o ato ilicito evidenciou indiferenca
ou demasiado desrespeito a saude ou seguranca dos outros; 3) se a
vitima era pessoa financeiramente vulneravel; (4 ) se a conduta foi
reiterada ou um incidente isolado; 5) se o dano foi o resultado de um
conduta intencdo, negligéncia ou imprudéncia.

Cabe uma reflexdo acerca desses aspectos, pois se defende que
ndo ¢ apenas a vulnerabilidade financeira que deveria estar em pauta,
pois ha outras vulnerabilidades, como a técnica e a juridica que poderiam
constar no rol acima. Quanto ao item 5) acentua-se que os elementos
subjetivos podem ser relativizados casos onde os danos externem por
si s6 a gravidade da conduta. Por fim, considera-se adequada a inclusao
do interesse de conservagdo da empresa como elemento norteador
para a fixacdo dos punitive damages, uma vez que as mesmas geram
empregos, arrecadam impostos e também geram bem-estar social com
servigos e produtos.

Em suma, estes degraus de andlise sdo acrescentados e devem

compensatory damages, and (3) comparable civil and criminal sanctions, i.e. the difference between this
remedy and the civil penalties authorized or imposed in comparable cases.”
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ser interpretados em conjunto com o rol de requisitos subjetivos e
objetivos descritos pela doutrina, uma vez que sao fundamentais para o
esclarecimento se o comportamento em julgamento deve ser censurado
a ponto de o seu desestimulo ser objeto de condenagdo em punitive
damages.

De fato, uma conduta que foi reiterada, atingiu pessoa
vulneravel, foi praticada com indiferenca e causou dano fisico ¢
altamente grave, e, por este motivo, o Tribunal realcou que apenas
um desses fatores pode ndo ser suficiente para ensejar a indenizagdo
punitiva, mas que a inexisténcia de todos eles torna os punitive damages
praticamente inviaveis®.

Resumidamente, sob a dtica dos pardmetros desenvolvidos pela
jurisprudéncia da Suprema Corte Americana no caso BMW of North
America, Inc. v. Ira Gore (1996) e Farm State vs Campbell (2003),
¢ possivel estabelecer que esses precedentes, juntos, sedimentaram o
seguinte raciocinio: para julgar a possibilidade juridica de aplicagao
dos punitive damages e o consequente valor indenizatorio deve o
magistrado analisar (1) o grau de censurabilidade da conduta do réu e
(2) a propor¢do razoavel entre a punicao e os danos causados. Ao avaliar
o grau de censurabilidade do réu, inarredével indagar a) se houve dano
fisico ou somente econdmico; b) se o ato ilicito evidenciou indiferenca
ou demasiado desrespeito a saude ou seguranca dos outros; c) se a vitima
era pessoa financeiramente vulneravel; d) se a conduta foi reiterada ou

um incidente isolado; e) se o dano foi o resultado de uma conduta com

29 “The Court began its analysis under the first guidepost — the degree of reprehensibility of the defendants
misconduct. Under this guidepost, courts should consider whether: (1) the harm caused was physical as
opposed to economic; (2) the tortious conduct evinced an indifference to or a reckless disregard for the
health or safety of others; (3) the target of the conduct was financially vulnerable; (4) the conduct involved
repeated actions or was na isolated incident; and (5) the harm was the result of intentional malice, trickery,
deceit, or mere accident” (JAYNE, 2002, p. 885).

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.190-222, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p190



215

ALEXANDRE PEREIRA BONNA E PASTORA DO SOCORRO TEIXEIRA LEAL

intencdo, negligéncia ou imprudéncia.

Estes critérios para aferir quao grave foi o comportamento
do réu se somam aos requisitos objetivos e subjetivos anteriormente
mencionados engendrando uma moldura sobre a qual o magistrado e o
juri devem se ater no momento de apreciar questdes relacionadas aos
punitive damages. Essa moldura € relevante para a pesquisa na medida
se visa a conhecer os requisitos objetivos e subjetivos dos punitive
damages assim como averiguar se esses pressupostos sao reconhecidos

na experiéncia de aplicagdo do instituto no Direito brasileiro.

1.4 Resumo dos requisitos objetivos e subjetivos dos punitive

damages: parametros orientadores

Considerando que a incidéncia dos punitive damages necessita
da constatagdo de uma conduta de alto grau de censurabilidade e
reprovacdo, visando a somar as contribui¢des tedricas da doutrina, das
praticas do jari e da Suprema Corte Americana, segue abaixo lista com
parametros Uteis para o intérprete do direito aferir o cabimento ou ndo
dos punitive damages:

— razoabilidade entre o valor da indenizacdo punitiva e dano

causado, visando a promover desestimulo da conduta;

— se o dano causado foi fisico ou somente econdmico. Nessa
hipétese, o dano apenas material torna mais remota a
aplicagdo dos punitive damages e o dano fisico aproxima
a sua incidéncia. Acrescenta-se que sob a dtica do presente
trabalho, deve ser avaliada a existéncia de danos existéncias,

mesmo que nao tenham relagdo com danos fisicos;
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se a conduta evidenciou indiferenga ou demasiado desrespeito

a satde ou seguranga dos outros;

se a vitima era financeiramene vulneravel. Alerta-se que ha
outros tipos de vulnerabilidade, como a técnica, informacional,
fatica e sociocultural, de modo que se aconselha a analise

completa da existéncia de vulnerabilidade;

se a conduta foi reiterada ou um incidente isolado;

se o dano foi o resultado de uma conduta com intenc¢do,
negligéncia ou imprudéncia. Neste ponto uma digressdo, visto
que ha danos causados em larga escala, os quais representam por
si s6 a negligéncia ou imprudéncia, tornando desnecessaria prova
nesse sentido;

se o ofensor tinha a consciéncia do perigo, estando subjetivamente
ciente do risco e da previsibilidade de ocorréncia de danos por
meio de sua conduta;

se o ofensor se portou com indiferenca perante este, e, mesmo
apods saber dos mesmos, ndo tomou providéncias preventivas;

se comportamento do réu foi marcado por uma escolha do ponto
de vista econdmico em detrimento da seguranca e qualidade;

se o ofensor tivesse investido o suficiente em seguranga e

qualidade, os danos nao ocorreriam.

Conclui-se que esses parametros, embora possam servir de

guia para o intérprete no caso brasileiro, ndo exaurem a possibilidade de

surgirem outros requisitos autorizadores para a aplicacdo dos punitive

damages, tendo como embrido o enfrentamento de situacdes faticas

distintas que demandam a punicdo e consequente prevencdo. Nao se
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deve esquecer na formulagdo de qualquer parametro de aplicacdo desse
instituto que o seu pilar encontra-se no objetivo de prevenir condutas
altamente graves e indesejadas, geralmente marcadas por alto grau de

desrespeito aos direitos alheios e vantagens do ponto de vista econdmico.

2 APLICACAO DOS PUNITIVE DAMAGES NA PRATICA
JURIDICA BRASILEIRA

Vistos os principais parametros para avaliar a incidéncia
dos punitive damages, inarredavel construir um esboco do sistema
de aplicagdo do instituto na experiéncia brasileira, de modo a apontar
insuficiéncias e pontos que podem ser incrementados.

O modelo de aplicacdo da indenizagdo punitiva na experiéncia
brasileira segue uma logica eminentemente individual, em dissonéancia
com o fendmeno da litigiosidade de massa e da constante transformagao
dos conflitos individuais em coletivos no ambito da sociedade inserida
no mundo moderno.

Embora se verifique a aplicacao dos punitive damages em agoes
coletivas, inimeros danos perpetrados em massa sofrem reprimenda
apenas em nivel individual, em propor¢do nao compativel com a
dimensao total dos danos ocasionados, o que foi constatado na pesquisa
realizada na obra “punitive damages (indenizagao punitiva) e os danos
em massa” (BONNA, 2015).

O enfoque individual na solu¢do de conflitos no trato dos
punitive damages pode enfraquecer a sua eficacia de desestimulo ante a
fraca repercussao econdmica do valor indenizatorio, prejudicar a analise
dos requisitos que o atraem e que sdo determinantes para a afericao do

grau de censurabilidade da conduta (se o ato foi reiterado, se proporcionou
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lucro ao ofensor, se existiu elemento subjetivo que aponte para culpa
grave ou dolo, etc.). Além do mais, em se tratando de danos em massa,
uma visdo individual afasta a possibilidade de uma proporg¢ao razoavel
entre a puni¢do e o mal causado, por se tratar de demanda onde parcela
expressiva das vitimas estd ausente.

Outra caracteristica da experiéncia brasileira ¢ a intrinseca
relacdo da indenizacdo punitiva com os danos morais. Os magistrados
estabelecem valor de indeniza¢do dos danos morais € 0 majoram o
suficiente para compensa-los fundamentando na indenizac¢do punitiva.
Apesar de o dano moral ndo se confundir com a indenizagdo punitiva,
os tribunais e juizes no Brasil tém feito uso do instituto em demandas
que versem sobre dano moral.

A experiéncia brasileira ¢ marcada também por auséncia de
fundamentacdo quanto aos requisitos subjetivos e objetivos, assim
como sobre a gravidade da conduta que descambou na punicdo. Isto
porque para uma necessaria fundamentagdo das decisdes judiciais
deveria o magistrado se reportar diretamente a reprovabilidade da
conduta, justificando a puni¢ao por meio da indeniza¢do. Deste modo,
deve-se atender ao comando constitucional que obriga o magistrado a
fundamentar sua decisdo judicial, a teor do que dispde o artigo 93, IX
da Carta Magna de 1988.

Outro ponto relevante na experiéncia brasileira ¢ a falta de
distincdo entre valores relativos a compensa¢do do dano moral e os
destinados a punigdo e dissuasdo. As decisdes judiciais apenas elevam
o valor da indenizagdo compensatodria aludindo a indenizagdo punitiva,
mas nao discriminam qual o valor suficiente para fazer frente ao prejuizo
e qual se presta para punir e prevenir a conduta. Ou seja, a verba

compensatdria ¢ incrementada como forma de enxertar a indenizag¢ao
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punitiva em seu bojo, embora existam decisdes isoladas que apliquem a

indenizacdo punitiva destacada da compensatoria.

CONSIDERACOES FINAIS

Partindo do pressuposto de que ha uma crise de legitimidade e
legalidade dos punitive damages no seio do Judicidrio brasileiro, torna-
se inafastdvel a lapidacdo desse instituto importante para a prevengao
de danos a partir do uso de requisitos objetivos e subjetivos que
autorizem a sua aplica¢do, conferindo seguranca juridica e uma adequada
fundamentagdo das decisdes judiciais.

Conclui-se também que a experiéncia juridica brasileira, apos se
familiarizar com a teoria dos punitive damages, deve buscar destacar o
valor indenizatorio que desempenha a fungdo compensatdria/reparatdria
do valor que satisfaz a fun¢ao punitiva/preventiva. Essa técnica contribui
para resolver a crise de legalidade dos punitive damages, abrindo um
leque recursal par discutir apenas a verba punitiva. Foi desta forma que a
experiéncia norte-americana incrementou a teoria dos punitive damages,
pois os recursos que foram admitidos e julgados pela Suprema Corte
versavam apenas sobre essa verba destinada a desempenhar uma fungao
punitiva/pedagogica.

Espera-se que a aplicacdo dos punitive damages tenha um salto
de qualidade no caso brasileiro a partir da observancia de requisitos
autorizados e do necessario destaque do valor punitivo em relagdo ao
valor compensatorio/reparatorio, criando um terreno fértil para que a
responsabilidade civil possa efetivar em maior grau o seu intento de

prevencao de danos a partir do desestimulo de condutas indesejaveis.
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Resumo: O processo de globalizagdo tem
promovido significantes alteragdes no
funcionamento das cadeias produtivas globais.
Evidencia-se, como jamais visto, a exploragdo do
trabalho pelo capital, materializada nas diversas
formas de precarizagao das relagdes de trabalho.
O presente estudo estrutura-se em dois eixos. O
primeiro tem como objetivo analisar como as
grandes empresas, objetivando reduzir os custos
de producdo e maximizar os lucros, se valem da
exploracdo da mao de obra, desvinculando-se
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das responsabilidades perante os trabalhadores
que fazem parte da sua cadeia produtiva. O
segundo eixo busca analisar, de forma objetiva,
em quais hipoteses estas empresas podem ser
responsabilizadas pela exploracdo da mao de
obra dentro das cadeias de produgdo de seus
produtos. Por fim, evidencia-se o contexto em
que se desenvolvem as politicas de combate
ao trabalho escravo contemporaneo no Brasil,
destacando os impasses até entdo encontrados
na implementagao dessas politicas.

Palavras-chave: Trabalho escravo
contemporaneo. Responsabilidade social.
Trabalho For¢ado. Trabalho em condigdes
degradantes. Exploragao Infantil.

Abstract: Globalization is a process that has
promoted significant changes in the inner
workings of global production chains. Moreover,
capital, which is embodied in various forms of
labor relations, can and in some current cases
exploits, even now, its labor force. Furthermore,
this research is structured in two segments. The
first analyzes how large companies use labor
exploitation in order to reduce production costs
and maximize profits, dissociating themselves
from the responsibilities that they have in
relation to their laborers that are an important
part of their internal structure. The second
investigates whether these companies can be
held responsible for the exploitation of their
employees — whom are part of their production
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network. In conclusion, this study demonstrates
the context in which public policies fight
contemporary slave labor in Brazil, highlighting
the complexities of implementing these policies.

Keywords: Contemporary slave labor. Social
responsibility. Forced Labor. Work in degrading
conditions. Child Exploitation.
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INTRODUCAO

O trabalho possibilita a0 homem concretizar seus sonhos, atingir
suas metas e objetivos de vida, além de ser uma forma de expressao.
Pode ser descrito como o desenvolvimento de uma habilidade que se
externa através de um produto ao qual se percebe conectado.

Para Marx (1989, p. 22), “O conjunto das relagdes de produgao
forma a estrutura econdmica da sociedade [...], o modo de produgdo da
vida material condiciona o processo da vida social, politica e espiritual
em geral”. Conforme asseveram Rusche e Kirchheimer (2004, p. 74),
até mesmo as punigdes variam, quando os modelos de produc¢do sofrem
mutagoes. Portanto, necessario se faz uma rapida abordagem histérica
acerca dos modos de exploragdo.

Apbds a chegada dos portugueses em territorio brasileiro, o
escambo se torna a primeira relagdo entre portugueses e indigenas, tendo
como principal atividade a extragdo de pau-brasil, madeira usada para
a fabrica¢do de tintura'.

A necessidade de introduzir rapidamente uma atividade
econdmica que gerasse mais renda levou os portugueses implantar os
engenhos de cana-de-actcar no nordeste brasileiro. Em meados do
século XVI, a mao de obra dos nativos comeca a ser substituida pela
dos negros africanos, uma vez que esta demonstrava ser mais eficiente
e barata (MARQUESE, 2006).

Conforme assevera Netto e Braz (2008, p. 67), “Nesse modo
de producdo, o trabalho era realizado sob coercdo aberta e o excedente

produzido pelo produtor direto (o escravo) lhe era subtraido mediante

1 O escambo consiste na troca de mercadorias ou servigos sem fazer uso de moeda. Referida modalidade
de comércio foi comumente utilizada no contexto da exploragéo do pau-brasil, no inicio do século XVI.
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violéncia, real e potencial”. Cumpre ressaltar que atualmente o regime
de escravidao ¢ tido por padrao como desumano e violador da dignidade
da pessoa humana nos paises civilizados, mas para a época, representou
sinal de civilidade e libertacao (FANON, 1979).

Com o advento da Lei Aurea?, a previsio juridica foi abolida
no Brasil. Surge, portanto, novo modo de regulagdo das relacdes
de producdo. Essa transi¢do ocorre quando, em certo periodo de
desenvolvimento econdmico-social, as for¢as materiais de produgao se
tornam incompativeis com o modo de exploracdo utilizado. Conforme
assevera Marx (1989, p. 14), “[...] ao mudar a base econOmica,
revoluciona-se, mais ou menos rapidamente, toda a imensa superestrutura
erigida sobre ela”.

Ao contrario do modelo escravagista, o modelo capitalista
passa a reger as relacdes de exploracdo entre empregado e empregador,
atribuindo valor ao potencial de trabalho e ao tempo utilizado para
desenvolver determinada atividade. Dessa forma, todas as mercadorias
utilizadas no mercado de trabalho capitalista passam a ser valoradas e
sopesadas com base no bindmio forca de trabalho x tempo de produgao.
Conforme Marx (2010), o trabalho sob o julgo do capital passa a aliena-
los no processo de produgdo, no intuito de que a mais valia seja extraida.

Outro fator que merece destaque no novo regime de exploragao
capitalista ¢ a remuneracdo. Esclarece Marx (2010, p. 50-53) que a
correlagdo de forgas entre a classe trabalhadora e burguesa na disputa
politica de interesses opostos ¢ fator determinante para a determinagdo
dos salarios. Desse modo, assevera que as remuneracdes € os lucros

“estdo em razdo inversa um do outro. A cota-parte do capital, o lucro,

2 A Lei Imperial n.° 3.353, tradicionalmente conhecida como Lei Aurea, foi sancionada em 13 de maio de
1888 e se tornou o diploma legal que extinguiu a escraviddo no Brasil.
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sobe na mesma propor¢ao em que a cota-parte do trabalho, o salario, cai,
e inversamente.” (MARX, 2010, p. 54).

Com o intuito de conter as diversas manifesta¢des do trabalho
escravo apos o advento da Lei Aurea, surgem diversos dispositivos
legais® que buscam combater a permanéncia de condigdes analogas a
escravidao no ambiente comum de trabalho. Nao obstante a produgao
desse ordenamento especifico, ndo ha dividas que, mesmo em dias atuais,
onde seu contexto ¢ notoriamente camuflado, as condi¢gdes desumanas
dispendidas aos trabalhadores sdo manifestas.

A Constituicdo Federal de 1988, inspirada na Declaracao
Universal de Direitos Humanos, descreveu em seu artigo 1°, inciso 111, que
a dignidade da pessoa humana sera fundamento do Estado Democratico
de Direito. Posteriormente, em seu artigo 5°, inciso III, assegurou que
ninguém serd submetido a procedimento de tortura, tratamento desumano
ou degradante.

Segundo o artigo 149 do Codigo Penal Brasileiro, considera-
se trabalho escravo a submissao do trabalhador a trabalhos for¢ados ou
jornada exaustiva, compelindo-o a laborar em condi¢des degradantes de
trabalho, bem como restringindo, por qualquer meio, sua locomogao em
razao de dividas contraidas com o empregador (BRASIL, 2008).

Conforme assevera Thereza Gosdal (2007, p. 143), o trabalho

anéalogo ao de escravo se tornou “uma categoria eminentemente politica,

3 E possivel afirmar que a génese do trabalho se desenvolveu de modo paralelo & existéncia do ser humano
em razao da necessidade de sobrevivéncia. A ele foi dada a capacidade de transformar o ambiente ao seu
redor através da fabricagdo de objetos naturais. Entretanto, apenas a partir de meados do Século XVII as
relagdes de trabalho passam a ser regidas de forma especifica. Se considerarmos o Moral and Health Act,
de 1802, na Inglaterra, que reduziu a jornada de trabalho dos menores para 12 horas, como a primeira
experiéncia em regulacdo de natureza laboral e industrial a limitar o laissez-faire. Na realidade, antes
mesmo destas experiéncias reguladoras estatais, o exercicio da autonomia coletiva como fonte de direitos
ja se havia estabelecido, mesmo sem o reconhecimento do Estado, ja que a atividade sindical comegou
durante os primeiros anos da Revolugao Industrial, no final do século XVIII, e foi combatida pela Doutrina
da Conspiragao, sobretudo nos paises anglo-saxoes.
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sustentada sob toda a sorte de trabalho nao-livre. “[...] sdo maus-tratos,
condi¢cdes de trabalho, de remuneracdo, de transporte, de alimentagao
e de alojamento que ndo condizem com as leis e costumes.” Portanto,
trabalho em condi¢des analogas a de escravo ¢ o género, do qual o
trabalho forgado e o trabalho degradante sdo espécies.

Diferente do periodo escravagista, o trabalho em condigdes
andlogas a de escravo ndo mais se utiliza das ferramentas coloniais de
repressdo. Em que pese ndo mais se falar em senzalas ou em instrumentos
ostensivos de castigo, como troncos e correntes, atualmente ¢ possivel
notar que as condi¢des analogas a de escravo estdo presentes no mundo
do trabalho, sobretudo nas grandes magazines, responsaveis por regular
grandes cadeias de produgdo*.

Segundo o Sindicato Nacional dos Auditores Fiscais do Trabalho
(SINAIT), no ano de 1995, o Brasil se tornou um dos primeiros paises do
mundo a reconhecer a permanéncia do trabalho em condi¢des analogas
a escravidao.

Ressalte-se que, apesar do Brasil possuir uma das mais protetivas
legislagdes trabalhistas do mundo e ser adepto de diversos tratados
internacionais® que buscam erradicar a escraviddo, a mera positivacao
de direitos ndo se mostra suficiente para tornar efetiva a prote¢do do
trabalhador. E de extrema necessidade a intensificacio da fiscalizacio e

o cumprimento dos dispositivos que os regula.

4 Na visdo de Karl Marx, o trabalhador tornou-se uma mercadoria — barata, suscetivel de desvalorizagao.
Na atualidade ndo ¢ diferente, o trabalhador é submetido a condigdes analogas a escraviddo e devido as
necessidades vitais a sua sobrevivéncia, tende a compactuar com todas as condi¢des que lhes sdo impostas.
Conforme atrai para si os fendmenos naturais da vida (envelhecimento, doengas ou deficiéncias), seu valor
tende a cair consideravelmente.

5 Os mais variados diplomas internacionais de protecdo ao trabalhador derivam das convengdes da
Organizagao Internacional do Trabalho. Dentre os diversos tratados ratificados pelo Brasil, merece destaque
as convengdes 29 e 105 que tratam da eliminagdo do trabalho for¢ado ou obrigatorio, convengdes 87 e
98 que tratam da protegao ao direito sindical e negociagao coletiva. Convengdo 100 e 101 que tratam da
igualdade de acesso e permanéncia no ambiente de trabalho. Convengdes 138 e 182, que versam sobre a
erradicagdo do trabalho infantil.
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Segundo Braga (2014), “ainda estamos caminhando a passos
lentos em dire¢do a aboli¢do do trabalho escravo no mundo”. Todavia, ndo
se pode desacreditar nas mudancas, devendo-se a todo custo manter de
forma continua a busca pela efetiva erradicagdo das condi¢des analogas
a de escravo.

Sabendo que o modo de exploragdo varia nos diversos setores
da economia, buscar-se-a analisar, no topico seguinte, as diversas formas
de manifestacdo do trabalho em condi¢des andlogas a de escravo na
sociedade, com o escopo de demonstrar as deficiéncias existentes, bem
como a necessidade da efetiva erradicacdo desse tipo de exploragdo que

ainda hoje subsiste.

1 AS FORMAS DE MANIFESTACAO DO TRABALHO EM
CONDICOES ANALOGAS A DE ESCRAVO NAATUALIDADE

Ao longo dos ultimos anos, os modos de exploragdo tém se
diversificado dentro das diversas atividades econdmicas. Nesse passo,
tem-se que a economia, a globalizagdo, o crescimento das migragdes e
o desenvolvimento tecnologico acelerado sao os fatores preponderantes
para a persisténcia do trabalho em condi¢des andlogas a de escravo.
Conforme afirma Schernovski (2014), a ocorréncia desses fatores
corrobora para a desvalorizagdo do trabalho e das pessoas, in verbis:
“A escraviddo esta inteiramente reproduzida pelas atuais condig¢des
da economia — desemprego tecnologico, crescimento das migragdes e
reduc¢do ao absurdo da remuneragao de atividades tradicionais, geralmente
tecnologicamente atrasadas.”

As diversas formas de escravizagdo se estendem por todo o

globo terrestre e engloba desde os paises desenvolvidos aos que ainda
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ndo alcangaram uma perspectiva de crescimento. Um mercado flexivel
ascende e se adequa rapidamente as mudangas, por isso sua rapida e
frenética transformagdo. Em decorréncia desses efeitos, as técnicas
adotadas pelo Estado muitas vezes perdem sua eficacia.

Dados estatisticos do Sindicato Nacional dos Auditores Fiscais
do Trabalho (SINAIT) colhidos no segundo semestre de 2016, revelaram
que o numero de trabalhadores que sdo submetidos a estas praticas
ainda ¢ alto e tem crescido nos grandes centros urbanos, sobretudo em
atividades terciarias®, como construcao civil e industria téxtil. Na area
rural, a exploragdo se d4 massivamente na pecudria, na agricultura, nas
carvoarias e madeireiras.

Contextualizando a compreensdo desenvolvida, Nunes (2005)
aponta que:

A degradagdo do explorado inicia-se ainda em sua
localidade de origem, onde ndo possui as minimas
condi¢des de subsisténcia. V€ seus familiares passando
necessidade, quando nfo se encontram adoentados.
No municipio, ndo enxergam a minima expectativa de
trabalho. O homem ndo consegue vislumbrar condi¢des
de melhoria para si e para seus familiares. Torna-se assim,
vulneravel as promessas feitas pelos “gatos”. O trabalhador
vé a sua frente a seguinte opgdo: permanecer em sua
cidade, sem qualquer expectativa, ou tentar sorte melhor
em outras regides, ainda que corra o risco de ver frustrada
sua esperancga. Quem sai, na verdade, queria permanecer,
mas ndo fica, pois continuar ¢ aceitar a dor que lhe corroi.

Ocorre comumente no Brasil a sujei¢do de trabalhadores pobres
aos intermediarios que, por sua vez, oferecem melhorias de vida, fundadas

6 Em uma visdo macro, os trabalhadores pertencentes a estas atividades sdo analfabetos e desprovidos de
uma educagdo formal. Em sua grande maioria, sdo trabalhadores necessitados, com pouca nogao de seus
direitos e que em razdo da necessidade de sobrevivéncia, ndo tém outra escolha que ndo seja compactuar
com as condigdes impostas pelo empregador.
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em falsos contratos. Ao serem levados para esses lugares distantes e
isolados, esses trabalhadores sdo submetidos a uma vida de servidao por
divida e precarizagdo do ambiente de trabalho.

Para Brito Filho (2017), o trabalho em condi¢des analogas a
de escravo se divide em duas grandes espécies: o trabalho forcado e o
trabalho em condi¢des degradantes. Os casos especificos estariam ligados
a estas espécies como micro espécies de um sistema. Nada impede,
portanto, a cumulacdo destas no mesmo ambiente de trabalho.

Nos topicos seguintes, serdo analisadas, de modo mais
aprofundado, as diversas formas de manifestagdo do trabalho em
condi¢des analogas a de escravo, encontradas atualmente pelas grandes
magazines para a exploracdo da mao de obra. Propde-se, em conjunto
com dados estatisticos, uma andlise critica que aborda as fragilidades

ainda existentes no tocante a protecao do trabalhador.

1.1 Trabalho forcado

De acordo com Schernovski (2014), a modalidade de trabalho
forcado pode assumir diversas faces no ambiente de trabalho. Entretanto,
referida modalidade ¢ caracterizada comumente pela coer¢ao de uma
pessoa sobre outra, para que esta realize determinadas tarefas sob a
imposi¢ao de severas penalidades, caso a ordem nao seja cumprida.

Importante conceituagdo foi dada pelo artigo 2°, item 1, da
Convencdo n° 29 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT).
Segundo o texto convencional, o “trabalho for¢cado ou obrigatério”
designara todo trabalho ou servigo exigido de um individuo sob ameaga
de qualquer penalidade e para o qual ele ndo se ofereceu de espontanea

vontade”. Desse modo, duas caracteristicas podem ser extraidas dessa
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modalidade de trabalho escravo: o uso da coa¢do e a negacdo da
liberdade’.

A violagdo a liberdade, como componente substancial da micro
espécie do trabalho forcado, é caracteristica marcante dessa modalidade
de exploracdo. Nao bastasse a violagdo aos principios da dignidade
da pessoa humana, da legalidade, da isonomia, dentre muitos outros
que integram o rol de direitos fundamentais, a negagdo da liberdade
pelo método coercitivo do empregador ¢ fator que o difere das outras
modalidades de exploracao.

Mesmo séculos apds a aboli¢ao formal da escravidao, algumas
semelhangas com os métodos coloniais podem ser encontradas na
contemporaneidade. No atual cenario do trabalho for¢ado, observam-
se algumas caracteristicas, como intensas jornadas laborais e coacdes
morais, que trazem a memoria os métodos arcaicos de exploracao. Nesse
modelo, o obreiro ndo mais pode deliberar de acordo com sua propria
vontade acerca do consentimento de sua permanéncia no trabalho._

Por outro lado, o trabalho analogo a condigao de escravo também
pode se manifestar através de trabalhos em condigdes degradantes,

conforme se vera adiante.

1.2 Trabalho em condi¢coes degradantes

O trabalho em condi¢des degradantes ndo ¢ tdo simples de ser
conceituado. Para que seja configurada a existéncia de trabalho forcado,
¢ necessario que seja verificada a existéncia de restricdo da liberdade,

sobretudo através do uso de coacdo. No entanto, para a configuracao do

7 Afirma a OIT que, “Embora possam variar em suas manifestagdes, as diversas modalidades de trabalho
forgado t€m sempre em comum as duas seguintes caracteristicas: o recurso a coagdo e a negagdo da
liberdade” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2001).
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trabalho em condic¢des degradantes, faz-se necessario a concentragdo de
elementos que tornam as condi¢des do ambiente de trabalho precarias.

Para Brito Filho (2017), a dificuldade em conceituar reside no
largo alcance do que poderia ser considerada uma condi¢do degradante

de trabalho, conforme se depreende logo abaixo:

Seria simples, por exemplo, dizer que um trabalho,
mesmo que exercido em condigdes duras, como o dos
lavradores no campo, ndo seria considerado como em
condicdes degradantes se os trabalhadores tivessem a
adequada protec@o para o seu exercicio; tivessem os seus
direitos trabalhistas resguardados, incluindo ai jornada de
trabalho normal, bem como tivessem condi¢des razoaveis
de moradia, alimentag@o e higiene, e fossem respeitados.
Também ¢ facil definir trabalho em condi¢des degradantes
quando se utiliza, ainda negativamente, o principio que fixa
o minimo de direitos do homem-trabalhador: a dignidade
humana. Nesses termos, considera-se trabalho em
condigdes degradantes aquele em que ndo sdo respeitados
os direitos minimos para o resguardo da dignidade do
trabalhador.

Com essa compreensdo, ¢ possivel conceituar o trabalho em
condi¢des degradantes como aquela atividade laboral exercida sem que
existam condi¢des minimas de higiene, saude, seguranga, habitacao,
respeito e alimentacdo. Por assim dizer, na falta de um desses elementos,
estaria configurada a modalidade de trabalho em condicdes degradantes.

Ambas as modalidades de exploracdo advém principalmente do
trafico de pessoas, decorrente da imigragdo ilegal e das praticas irregulares
de captacdo de mao de obra. Os trabalhadores sequer encontram tempo
para buscar um futuro melhor. As dificuldades mais recorrentes que

envolvem a parcela de trabalhadores explorados sdo o preconceito e a
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fome.

2 A NOVA ROUPAGEM DO TRABALHO ANALOGO AO DE
ESCRAVO

Segundo o SINAIT, desde que o Brasil reconheceu a existéncia
de trabalho escravo, em 1995, mais de 50 mil trabalhadores nessas
condi¢des foram resgatados pelos Auditores Fiscais do Trabalho até o
ano de 2015. No entanto, em 2016, ndo hé sequer um dos responsaveis
preso. Dos poucos condenados, nenhum deles cumpriu pena até o fim
(SINAIT, 2016).

Em janeiro de 2004, trés auditores fiscais € um motorista
do Ministério do Trabalho foram assassinados, no evento que ficou
mundialmente conhecido como “a chacina de Unai”. Os auditores
trabalhavam na fiscalizacdo de fazendas nesse municipio e suspeitavam
da contratagao irregular de trabalhadores para a produgao de feijao. Muito
embora o Tribunal Regional Federal de Minas Gerais tenha condenado
os responsaveis pelo mando do crime e pela contratagao dos pistoleiros,
ndo ha, sequer, registro de prisoes efetuadas®.

Segundo a Comissao Regional sobre Trabalho Escravo do
Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido (TRT10), a crescente
exploracdo de mao de obra se dd substancialmente pelo crescimento desse
sentimento de impunidade. Para o Presidente da Comissdo, quando o
empregador submete o trabalhador a condi¢des for¢adas ou degradantes,
estd apostando na impunidade. (BRASIL, 2014).

Uma auditoria realizada pelo Ministério do Trabalho e Emprego

8 Além dos fazendeiros, estavam envolvidos na chacina os irmdos Antério Manica, ex-
prefeito de Unai, e Norberto Manica, bem como os empresarios Hugo Alves Pimenta
e José Alberto de Castro. (MELLO, 2017).
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(MTE) a sessenta e sete fornecedores da empresa Zara no ano de 2016,
mostrou 433 irregularidades por todo o Brasil. Dentre elas, pode se
destacar a supressdo de salarios e excesso na carga horaria, ambos
caracterizando a modalidade de trabalho for¢cado. De igual modo, as
oficinas subcontratadas por esta empresa para atuar na confec¢do de
pecas foram atuadas cinquenta e duas vezes por manter condi¢des
andlogas a escraviddo, dentre eles, a servidao dos trabalhadores por
dividas contraidas.’

Responsaveis por movimentar um alto mercado de consumo,
as industrias téxteis comumente se utilizam da exploragdo da mao de
obra para obter altos lucros. Segundo pesquisa divulgada pelo jornal
Al Jazeera, a exploragdo de trabalho escravo no mercado da moda ¢
constante.

Os casos mais recorrentes foram encontrados nos estados
de Sao Paulo e Rio de Janeiro, uma vez que, por seu dinamismo e
desenvolvimento econdmico acentuado, atraem imigrantes de paises
vizinhos. Segundo o jornal acima, o agitado setor téxtil paulista conhecido
como “Bras” alimenta um enorme mercado de consumo, ao passo que
concentra condigdes precarias indicativas da ilegalidade e da falta de
seguranca que os trabalhadores estdo a enfrentar.

Ja no Rio de Janeiro, pesquisadores e profissionais da moda se
reuniram recentemente para discutir métodos de combate a exploragao
nas cadeias produtivas no mercado da moda. Segundo a Procuradora do
Trabalho Guadalupe Couto, ¢ inconteste a subsisténcia de exploracao de
trabalho na industria téxtil, sobretudo nas grandes grifes, responsaveis
por movimentar um alto mercado de consumo com pregos competitivos.

(AGENCIA BRASIL, 2017). A necessidade de méo de obra barata leva

9 Para estes e outros dados estatisticos acerca da exploragdo dos trabalhadores na Grife Zara (MAIA, 2014).
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os trabalhadores a serem submetidos a condigdes degradantes, como

ocorreu recentemente com diversas grifes de auto padrio autuadas.'®

Os principais alvos desse setor sdo os imigrantes, atraidos pelo
desenvolvimento e possibilidade de melhoria de vida. De acordo com o
Ministério do Trabalho, em torno de trezentos mil bolivianos residem em
Sao Paulo, 90% deles, laboram em industrias té€xteis. O questionamento
mais intrigante diz respeito a quantos destes estdo submetidos ao regime
de trabalho em condi¢des analogas a de escravo. Compensagdo pelo
mantimento e pelo treinamento recebido sdo algumas das condigdes
impostas pelos empregadores aos imigrantes, conforme foi relatado por
um casal boliviano recém liberto (ALJAZEERA, 2016).

Conforme expressa o representante da Organizacao Internacional
do Trabalho (OIT) no Brasil, muitas vezes ndo € possivel localizar tais
formas de exploragdo, pois, em muitos casos, a pessoa mora ¢ trabalha
no mesmo local. Como a casa se constitui como asilo inviolavel, ndo ha
possibilidade constante de ingresso, bloqueando uma fiscalizagdao mais
precisa (RIBEIRO, 2017).

Conforme ressalta Renato Bignani (2017, p. 34), essa pratica
ndo € recente. Segundo o autor, a alienagao dos trabalhadores em células
de residéncia ¢ denominada sweating system. Mantendo células de
trabalho semelhantes a residéncias, nao ha sequer controle das jornadas
de trabalho. O ambiente se torna propicio para quaisquer formas de
exploracao, tais como ambientes degradantes e insalubres, trabalho
infantil, servidao por divida, assédio moral e sexual.

Segundo estudos de campo realizados pela Comissao Pastoral de
Terra, as regidoes Nordeste, Norte e Sudeste, pioneiras no desenvolvimento

10 Algumas grifes nacionais, como Marisa, Pernambucanas, Renner, Les Lis Blanc - e, recentemente, até a
marca internacional Zara, foram autuadas por manter condigdes de trabalho escravo (ALJAZEERA, 2016).

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.223-257, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p223



238

ANALISE DO TRABALHO ESCRAVO NAS GRANDES MAGAZINES: UMA LEITURA MODERNA ACERCA DO NOVO MODO DE EXPLORACAO

econdmico do Pais e grandes alvos de imigragdo, sdo as que mais
exploram mao de obra. Demonstraram, ainda que, em medidas de
fiscalizag¢do regular, o nimero de trabalhadores resgatados por regido
¢ proporcional a quantidade de trabalhadores em que sdo explorados,
conforme se depreende dos graficos abaixo!'’. Os estudos foram realizados

com base em 766 casos detectados pela Comissao no ano de 2016.

Grifico 1 — Exploragdo Mao de Obra por Regido.

Trabalhadores em Trabalhadores libertados
situaglo andloga & no Brasil em 2015
escraviddo no Brasil em
2015 iz

Fonte: Adaptado de Gandra (2017).

Como verificado até o presente momento, o combate nao
deve ser realizado apenas com medidas imediatas, ou se torna ineficaz.
Devem ser propostas politicas especificas de combate a serem exercidas
de forma gradual e sistematica. Se o trabalhador libertado volta para a
mesma situacdo de miséria em que se encontrava antes, as chances de

ser explorado novamente sdo altas.

11 Elaboragédo propria com base nos dados colhidos pela Comissdo Pastoral de Terra e SRTE. Os estudos
foram realizados no ano de 2016. Referéncias inclusas.
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3 MECANISMOS DE COMBATE AO TRABALHO ANALOGO
A ESCRAVIDAO

Conforme abordagem introduzida no preAmbulo do presente
trabalho, diversos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais
entraram em vigor com o objetivo de proibir e punir aqueles que
promovem o trabalho em condi¢des analogas a de escravo. Além dos
ja citados dispositivos'?, diversos outros estdo presentes em todo o
ordenamento juridico e buscam assegurar a liberdade dos trabalhadores".

Como afirmado em momento anterior, os dispositivos legais
se mostram insuficientes para a erradicagdo dessas condutas. Essa
situacdo ¢ agravada pela auséncia de politicas publicas de combate ao
trabalho escravo. Nesse contexto, os 6rgdos fiscalizadores assumem
vital importancia.

O Movimento de A¢do Integrada (MAI) busca preencher
essa lacuna. Segundo o Sindicato Nacional dos Auditores Fiscais do
Trabalho (SINAIT), os auditores fiscais buscam preencher essa lacuna.
Muito embora ainda haja deficiéncias, os programas de qualificagdo e
alfabetizagdo dos egressos do sistema escravagista se tornam “portas de
saida” desse regime.

Além do SINAIT, o MAI agrupa diversos outros 6rgaos, como a

Organizacao Internacional do Trabalho, o Conselho Nacional de Justiga

12 Artigo 1°, inciso 111, artigo 5°, inciso III da Constituig¢do Federal e artigo 149 do Codigo Penal.

13 O artigo 5* da Constituicdo Federal preconiza que todos os brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil
sdo iguais perante a lei e tém garantidos direitos a isonomia, a liberdade, a seguranga, entre outros. Ainda
na esfera Constitucional, a Emenda Constitucional n°® 81/2014 alterou o texto do artigo 243, que passou
a prever que, em propriedades rurais ou urbanas onde forem constadas ocorréncias de casos de trabalho
escravo, havera expropriacdo para fins de reforma agraria e de moradia popular. O Codigo Penal brasileiro,
em seu Titulo IV, dispde ainda sobre os crimes contra as organizagdes de trabalho, prevendo sangdes a
quem atentar contra a liberdade de trabalho, frustrar direitos assegurados em leis trabalhistas ou aliciar
trabalhadores mediante fraude, conforme se extrai dos artigos 197, 203 e 206 do mesmo diploma legal. Por
fim, o diploma celetista buscou reduzir, coibir e punir os empregadores que venham, eventualmente, a violar
condi¢des probas de trabalho, de modo que submetam os obreiros a trabalhos forgados e/ou a condi¢des
degradantes de trabalho, conforme assevera os artigos 75 e 120 da Consolidagao das Leis Trabalhistas.
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(CNJ), o Ministério Publico Federal (MPF), o Ministério Publico do
Trabalho (MPT), o Tribunal Superior do Trabalho (TST), a Secretaria de
Direitos Humanos (SDH), o Ministério do Trabalho e Emprego (MTE),
além de diversas associagdoes e Organizagdes Nao Governamentais
(ONGs) que atuam na prevencao e repressao da exploracao (SINAIT,
2016).

No ano de 1995, dois grupos essenciais foram criados com o
intuito de combater a precariza¢do no ambiente de trabalho. O objetivo
poderia ser descrito em poucas linhas: erradicar a exploracdo da mao
de obra através de fiscalizacdes e inspecdes periodicas. Pelo Decreto
1.538/95, foi criado o Grupo Interministerial para Erradicacdo do
Trabalho Forcado (GERTRAF).

Em 14 de junho do mesmo ano, ¢ emitida a Portaria de n°® 550,
criando um dos grupos de combate que atua com maior intensidade
dentre os existentes atualmente: o Grupo Especial de Fiscalizacao
Movel (GEFM). Ligado a Secretaria de Inspecao do Trabalho (SIT) —
do Ministério do Trabalho — o GEFM ¢ formado por auditores fiscais
do trabalho, procuradores do Ministério Publico do Trabalho e policiais
federais, que atuam no combate direto a exploragdo do trabalho, na
apuragdo de dentincias e nas operagdes de resgate em campos especificos
de exploragao (LIMA; SURKAMP, 2012, p. 57).

Com o intuito de evitar que produtos oriundos do trabalho
andlogo ao de escravo sejam comercializados, foi criada outra politica
relevante: o Pacto Nacional pela Erradicacdo do Trabalho Escravo,
composto pelo Comité de Coordenagdo e Monitoramento do Pacto
Nacional pela Erradicag@o do Trabalho Escravo. O Comité ¢ composto
por diversos institutos e organizagdes que atuam em parceria. Entre

elas, estdo a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), a Comissao
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Pastoral de Terra e a Comissao Nacional de Erradicacdo do Trabalho
Escravo (CONATRAE) (CANAL RURAL, 2017).

Mesmo que ndo haja controvérsia acerca da importancia das
instituicdes fiscalizadoras para a coibi¢do desse tipo de exploracdo, os
dados obtidos pelas recentes pesquisas demonstram que o numero de
agentes fiscalizadores tem caido nos tltimos anos. O numero de auditores
fiscais do trabalho ¢ pequeno e tem influenciado diretamente no numero
de resgates que sdo realizados. Se ndo ha busca pela exploragdo, como
ela pode ser constatada?

Uma pesquisa realizada pela Superintendéncia Regional do
Trabalho e Emprego no Ceard (SRTE/CE) no inicio de janeiro divulgou
que o numero de trabalhadores resgatados caiu 96% com fiscaliza¢ao
menor no Ceard. O nimero de trabalhadores resgatados em condi¢des
andlogas a de escravo passou de 70 casos em 2015 para apenas trés
em 2016, uma reducdo de 95,7%. Ainda segundo o estudo, 83% dos
trabalhadores resgatados possuiam faixa etaria entre 18 e 44 anos. Desses,

33% sao analfabetos e 39% sequer concluiram o ensino fundamental
(G1,2017).

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.223-257, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p223



242

ANALISE DO TRABALHO ESCRAVO NAS GRANDES MAGAZINES: UMA LEITURA MODERNA ACERCA DO NOVO MODO DE EXPLORACAO

Tabela 1 - Trabalhadores resgatados no Ceara — SRTE "

Ano Numero de Resgates
2006 88

2007 19

2008 192

2009 20

2013 96

2014 68

2015 70

2016 3

Fonte: G1 (2017).

Em recente pesquisa realizada pela Divisdo de Fiscalizagao para
Erradicag¢ao do Trabalho Escravo do Ministério do Trabalho, a redugao
dos resgates se estende a todo o territdrio nacional. Dados parciais
apontam que mais de 660 trabalhadores foram resgatados pelos grupos
moveis de combate ao trabalho escravo em 2016, representando uma
queda de 34% em relacdo aos 1.010 trabalhadores resgatados no ano de
2015. Apenas no ano de 2000 o numero de resgates foi menor, atingindo
a marca de 516 resgates (CANAL RURAL, 2016).

14 De 2010 a 2012, ndo houve resgate de trabalhadores no Ceara. Isso porque, segundo a Superintendéncia
Regional do Trabalho e Emprego, ndo houve denuncias.
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Grafico 2 - Trabalho escravo no Brasil

N de operactes = e resgates

599

Fonte: G1 (2017).

Segundo o coordenador da Campanha de Prevencao e Combate
ao Trabalho Escravo da Comissao de Prote¢ao ao Trabalhador (CPT), a
reducdo do numero de resgates estd diretamente ligada a uma reducao
no numero de fiscalizagdes. Nas ultimas décadas, em torno de 261
estabelecimentos foram fiscalizados por ano, em detrimento de 158
fiscalizagdes em 2016. Segundo o coordenador, pelo menos mil fiscais
estdo faltando no plano nacional para conter o aumento da exploragao
(VELASCO:; REIS, 2017).

Esse fator, contudo, deve ser analisado com cautela e promovido

pelo poder publico. Se ndo ha fiscalizagdo, o trabalhador explorado
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ndo se manifesta por si mesmo, uma vez que sequer compreende sua
condi¢do de escravo. Com mais auditores fiscais atuando, maiores serao

as fiscalizagdes, ocasionando um aumento no numero de resgates.

3.1 Da necessaria publicidade da “lista suja” pelo trabalho escravo

No ano de 2003, no intuito de coibir a pratica irregular de
trabalho, o Ministério do Trabalho e Emprego criou um cadastro com
os empregadores que, porventura, tenham mantido trabalhadores em
condi¢des andlogas a de escravo. Assim, uma lista — convencionalmente
denominada Lista Suja — contendo os nomes desses empregadores, ¢
periodicamente divulgada com base em Portarias do Poder Executivo.
Atualmente, a norma que autoriza sua elaboragao e divulgagdo ¢ a Portaria
Interministerial MTPS/MMIRDH 4, de 11 de maio de 2016, publicada
no dia 13 de maio desse mesmo ano (MATSUMOTO; DUARTE, 2017).

A divulgacdo do Cadastro de Empregadores que tenham
submetido trabalhadores a condi¢des analogas a de escravo, no entanto,
ndo ¢ pacifica. Recentemente, o Ministério do Trabalho divulgou nota
oficial informando que ndo divulgara o Cadastro por tempo indeterminado,
“por considerar que a Portaria que hoje regula a formagao da lista, ...ndo
garante aos cidaddos instrumentos de efetivo exercicio dos direitos
constitucionalmente assegurados ao contraditorio e a ampla defesa, bases
sob as quais se firma qualquer nacao civilizada” (BRASIL, 2017a).

Replicando a informacdo contida na nota divulgada pelo
Ministério do Trabalho, o Ministério Publico do Trabalho informou que
o contraditério e a ampla defesa ndo sdo violados pela publicagdo da
“lista suja”. Pelo contrario, a inclusdo do nome do infrator no cadastro

somente se efetiva apos a decisdo final e exauriente de procedéncia do
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referido auto de infragdo (BRASIL, 2017b).

Analisando a decisdo prolatada na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade 5.209/DF, proposta pela Associacdo Brasileira
de Incorporadoras Imobiliarias (Abrainc), o mesmo Supremo Tribunal
Federal que concedeu em 2014, liminar suspendendo a divulgagdo da
referida lista, fez constar expressamente que eventual questionamento
acerca da violagdo aos direitos de defesa foram integralmente sanados
pela Portaria n® 4/2016, publicada em maio de 2016 e atualmente em
vigor.

Nesse intervalo, o Ministério Publico do Trabalho propds Acao
Civil Publica com pedido liminar requerendo a Unido seja compelida a
divulgar referida lista. A liminar foi concedida em decisdo prolatada no
dia 19 de dezembro de 2016, determinando que a Unido volte a publicar
a “lista suja” no periodo de até 30 dias.

No dia 07 de margo de 2017, em decisdo polémica, o Ministro
do Tribunal Superior do Trabalho suspendeu, por 120 dias, a divulgagao
das listas, logo apds dois recursos do Governo Federal, onde se requeria
a “reformulacdo e aperfeigoamento” da portaria que a criaria. A Decisao
levou a entidade Conectas a levar o caso ao Conselho de Direitos
Humanos da Organizagdo das Nagdes Unidas, em Genebra.

Muito embora tutela tenha sido revertida uma semana depois,
ap6s um pedido liminar feito pelo Ministério Publico do Trabalho, a
entidade insistiu na denuincia, sob o fundamento de que a suspensao do
documento apenas beneficiaria os setores corporativos envolvidos com
atividades de exploragdo da mao de obra (CHADE, 2017).

Com a divulgagdo do referido Cadastro, os direitos de defesa
ndo seriam violados, pois estariam assegurados em todo o processo

administrativo até decisdo irrecorrivel de procedéncia do auto de infragao.
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O direito a liberdade de informagao seria garantido, conforme previsto
constitucionalmente, ao passo que a classe mais vulneravel estaria sendo
beneficiada, em detrimento dos setores corporativos.

No estado de Sao Paulo, politica semelhante foi adotada,
mediante a proposi¢ao do Projeto de Lei n° 1.034/2011, transformado
posteriormente na Lei n® 14.946/2013. Segundo o texto estabelecido na
norma, as empresas que se utilizam do trabalho em condi¢des andlogas
a de escravo serao autuadas e fechadas. Além da autuagao e fechamento,
os donos ficardo impedidos de exercer quaisquer atividades do mesmo
ramo de produg¢do ou abrir nova firma no setor pelo periodo de dez anos
(SAO PAULO, 2013).

Nao se trata, portanto, de andlise superficial acerca da
responsabilidade exclusiva das empresas que exploram diretamente a mao
de obra. Muitas vezes, estas empresas também estao subordinadas, pois
fazem parte de uma cadeia produtiva. Para maior eficacia no combate a
exploragdo, necessaria se faz a compreensao de como se dé a distribuicao
de tarefas nas cadeias produtivas, para que, logo apds, seja verificada a

extensdo da responsabilidade as grandes empresas.

4 ANALISE DA RESPONSABILIDADE DAS GRANDES
MAGAZINES DENTRO DAS CADEIAS PRODUTIVAS

Pode-se afirmar que os setores de produgao, sobretudo os setores
téxteis e de confecgdes, sofreram grandes mudangas no cenario global.
Até a década de 80, esses setores ndo sofriam grandes variagdes entre
as temporadas, que por sua vez, eram bem definidas: primavera-verdo e
outono-inverno. Grande parte da matéria-prima era trabalhada em lugares

relativamente proximos ao consumidor final.

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.223-257, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p223


http://www.al.sp.gov.br/norma?tipo=Lei&numero=14946&ano=2013

247

ALEXANDRE ANTONIO BRUNO DA SILVA E WHENRY HAWLYSSON ARAUJO SILVEIRA

Como a atividade era determinada pela lei da oferta e da procura,
0s varejistas se preocuparam em ampliar a gama de produtos ofertados,
buscando combinac¢des modernas revestidas de diferenciacdo. Assim, dois
fatores foram fundamentais para a busca de alternativas de producao nos
paises subdesenvolvidos e emergentes: o aumento da competitividade e
o elastecimento dos ciclos de produgdo.

Com o objetivo de reduzir os custos de produgdo e da mao de
obra, as producdes foram deslocadas para outros paises. Assim, o produto
final ¢ desenhado e comercializado nos paises desenvolvidos, ao passo
que sua fabricagdo se d4 nos paises subdesenvolvidos. Trata-se de um
processo continuo, onde, grandes empresas remontam e distribuem suas
tarefas em fungdo das estratégias e do grau de abertura econdomica dos
paises (JACQUES, 2015, p. 135).

Essa politica de interesses, todavia, demonstra que as empresas
subcontratadas ndo possuem autonomia, uma vez que estao subordinadas
a grandes empresas. A consequéncia disso ¢ a formacao de um sistema
produtivo totalmente hierarquizado, onde a valoragdo das forgas
produtivas (fabricas, maquinas e oficinas) estd diretamente relacionada
com o nivel de desenvolvimento dos paises de localizagao (PITACAS,
2017).

Um dos eixos do estudo das cadeias produtivas estrutura-se com
base na capacidade de responsabilizacdo dos que atuam em constante
exploracdo e violacdo dos direitos e garantias dos trabalhadores. A
ramificacdo da cadeia produtiva tem ocasionado a subcontratacdo de
empresas especializadas, sobretudo, com a contratacao de trabalhadores

em situacdo irregular e analoga a escravidao.'

15 Essa ocorréncia ¢ difundida entre as mais variadas multinacionais varejistas, sobretudo nas areas da
confecgdo e construgdo civil. Vejam se exemplos de grandes empresas nacionais, como a Zara, Unica
representante brasileira da empresa multinacional Inditex.
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Todavia, muito embora a exploragdo ndo ocorra de forma
direta pelos grandes magazines e sim pelas empresas subcontratadas,
responsaveis pelas demandas de massa, um questionamento merece
ser feito: seria factivel que as empresas multinacionais fossem
responsabilizadas pela exploragdo que ocorre nas cadeias de produgao
de seus produtos?

Analisando decisao proferida no Caso Zara, a responsabilizacdo
das grandes empresas encontra bases solidas. O cerne da questdo
consistia na legalidade da intermedia¢dao da maufatura dos produtos
comercializados entre a empresa AHA'¢ Industria e Comércio Ltda e Zara
Brasil Ltda. Segundo a Zara Brasil, a primeira seria a real contratante dos
trabalhadores encontrados em situacgdo precéria de trabalho. Constatou-se,
todavia, ser a Zara a adquirente de mais de 90% de toda a produgdo da
Aha, caracterizando-se, na pratica, um monopsonio (fNTEGRA..., 2014).

O provedor, a empresa AHA, enviava as pegas piloto para a
empresa Inditex, na Espanha, apds a aprovagado por uma gerente da Zara
no Brasil. Somente ap6s o aval da empresa matriz, o pedido oficial e
as etiquetas eram emitidas, demonstrando a dependéncia economica da
empresa AHA a empresa Zara na cadeia de producdo. Na investigagao
proposta pelo MTE/SRTE (SP), comprovou-se que a AHA estava
subordinada economicamente a Inditex."” Segundo o auditor Luis
Alexandre Faria, comandante das investigacdes, a Zara faz de tudo para
ndo aparecer no processo (PYL; HASHIZUME, 2011).

16 As investigacdes realizadas em 2011 pelo MTE/SRTE demonstram que um dos provedores da Zara
Brasil, a empresa AHA, subcontratava oficinas de costura que ndo cumpriam os direitos fundamentais
dos trabalhadores. Comprovou-se que a AHA estava subordinada economicamente a Inditex, empresa
multinacional que, além da marca Zara, é composta por outras, como Pull&Bear, Massimo Dutti, Bershka,
Stradivarius, Oysho, Zara Home e Uterqiie.

17 Semelhante a0 modelo portugués, o provedor AHA se enquadrava na concepgdo de parasita da cadeia
produtiva, pois nao possuia um quadro de trabalhadores compativel com a produgao que lhe era dirigida.
Os parasitas, portanto, seriam personagens que atuam na cadeia de produgio através de atividades meio,
isto ¢, sem participar do processo de produgdo do produto principal. Por exemplo, servigo de entrega.
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A visibilidade publica do Caso da Zara ocorreu em 2011, apods a
divulgacdo televisiva das condic¢des de trabalho nas grandes confecgdes.
Uma equipe de reportagem acompanhou as operagdes de fiscalizagao do
Ministério Publico do Trabalho em algumas empresas clandestinas de
Sao Paulo, que produziam pecas de roupas para a marca Zara (BAND
NOTICIAS, 2011). O fluxograma abaixo demonstra a estrutura produtiva

da Zara Brasil naquele momento.
Grafico 3 — Estrutura produtiva da Zara no ano de 2011
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Fonte: Pyl e Hashizume (2011).

Durante o periodo de fiscalizagao, observou-se que, muito embora
a empresa AHA tenha crescido em faturamento de producao para a Zara,
a empresa reduziu drasticamente o nimero de empregados contratados
diretamente, indicando o aumento dos processos de quarteirizacao da mao

de obra.'® Observou-se, igualmente, que ndo importa quao grande seja a

18 Dias (1998) afirma que a terceirizagdo ¢ uma —ferramenta de gestaol ou uma —filosofia da administragaol
que permite a empresa focar em sua atividade principal, contratando outras empresas para atividades que
ndo contribuam diretamente com a —razao de serl da organizagdo. Nas correntes contemporaneas da
administragdo, a quarteiriza¢do refere-se a contratagdo de uma terceira empresa — geralmente da area de
logisitca — para administrar as empresas terceirizadas pela firma tomadora de servigos (conhecido como
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cadeia produtiva, as empresas que a originam detém a responsabilidade
social e legal quando, por si mesmas, subcontratam empresas com o
objetivo de aumentar a producdo e de reduzir custos.

Em uma anélise sistematica das cadeias produtivas, conclui-se
que a explora¢do de mao de obra nas empresas subcontratadas se mostra
como o efeito e consequéncia do modelo de mercado exercido pelas
grandes empresas. Desse modo, demonstra-se cabivel a responsabilizagdo
direta das grandes empresas dentro das cadeias produtivas pelos

trabalhadores escravizados.

CONCLUSAO

A presente pesquisa teve o intuito de refletir criticamente acerca
de possivel responsabiliza¢do dos grandes magazines pela exploracdo de
mao de obra que ocorre dentro das cadeias de producao de seus produtos.

De modo preambular, foi realizado breve estudo acerca do
modelo escravagista arcaico. Verificou-se que, muito embora o trabalho
fosse realizado mediante coercdo aberta e violéncia em potencial, o
processo de alienagdo utilizado pelos colonos, formou nos colonizados,
sinal de civilidade e libertacgao.

Observou-se que, mesmo apdés um século da aboli¢do da
escravatura no Brasil, a exploragdo laboral extremada continua presente
no pais. Ao contrario do modelo escravagista arcaico, o modelo capitalista
passa a reger as relacdes de exploragdo entre empregado e empregador,
atribuindo valor ao potencial de trabalho e ao tempo utilizado para

desenvolver determinada atividade. Dessa forma, no mercado de trabalho

4PL — fourth-party logistics). Mas esse néo ¢ o sentido da quarteiriza¢do na cadeia produtiva da Inditex.
Nesse caso, a quarteirizagéio ¢ a transferencia de servigos para uma terceira empresa, contratada pela
provedora AHA, algo como a terceirizagdo da terceirizagao.

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.223-257, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p223



251

ALEXANDRE ANTONIO BRUNO DA SILVA E WHENRY HAWLYSSON ARAUJO SILVEIRA

capitalista, a mao de obra passa a ser valorada e sopesada com base no
bindmio forc¢a de trabalho x tempo de produgao.

Posteriormente, refletiu-se acerca dos modos de manifestacao do
trabalho em condi¢des analogas a de escravo na sociedade contemporanea.
Verificou-se que o trabalho for¢ado e o trabalho em condi¢des degradantes
sao subespécies do género trabalho em condi¢des analogas a de escravo.
Inclusive o trabalho infantil, como subespécie do trabalho for¢ado ou
em condicdes degradantes, compde esse nucleo.

Com base nos dados estatisticos analisados, verificou-se que os
diversos dispositivos de protecao ao trabalhador, que intentam de evitar
as praticas abusivas e ilegais de exploracdo da mao de obra, se mostram
ineficazes. Essa ineficacia se d4 pela constante redugdo no nimero de
fiscalizacdes, ocasionada, sobretudo, pela insuficiéncia dos auditores
fiscais do trabalho em campo.

Para atingir satisfatoriamente um patamar de efetivo combate a
escraviddo, ndo basta a mera positivagao dos dispositivos protetivos. A
atuagdo dos Orgdos nacionais e internacionais, tais como a Organizag¢ao
Internacional do Trabalho, Justica do Trabalho ¢ o Ministério Publico
do Trabalho e Emprego, se mostram essenciais para a efetiva protecao
do trabalhador e para a real aboli¢do do trabalho analogo ao de escravo,
desde que exercida de forma integrada.

As politicas restritivas, tais como a “lista suja” e a Lei n°
14.946/2013, devem ser incentivadas por todos os envolvidos no
processo de erradicagdo e combate a exploragdo da mao de obra pelas
grandes magazines. Estas, de modo incontroverso, devem responder
objetivamente por quaisquer ilegalidades dentro da cadeia de produgao
de seus produtos, uma vez que a subcontratacdo de empresas, visando

diminuir os custos e majorar os lucros enseja, por sua propria natureza,
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a exploracdo da mao de obra, consoante o atual modelo capitalista de
producao.

A subsisténcia dessa macula social nos dias atuais demonstra a
necessidade de permanente e efetiva busca por condi¢des laborais dignas,
nas quais devem ser respeitadas condi¢des minimas de higiene, de saude
e de protecdo ao trabalhador. As condigdes de emprego e renda devem
ser asseguradas, no intuito de que as familias tenham condic¢des de agir

em resgate de sua propria dignidade.
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Resumo: Atualmente, no direito brasileiro,
prevalece a aplicacdo da violacdo positiva
do contrato enquanto instrumento auténomo
de tutela dos interesses obrigacionais
indiretamente vinculados a prestag¢do. Segundo
esse entendimento majoritario, as figuras do
inadimplemento absoluto e da mora restringem-
se aos interesses obrigacionais diretamente
relacionados com a prestacdo. A releitura
contemporanea do direito das obrigagdes,
entretanto, revela a indissociabilidade entre
deveres de protecdo e deveres de prestacdo.
A partir da reformulacdo conceitual do (in)
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adimplemento no ordenamento juridico
brasileiro, o presente estudo propde a revisao do
papel da violagao positiva do contrato na teoria do
inadimplemento. Trata-se de uma investigacao
de vertente juridico-tedrica e de tipo juridico-
propositivo. Vale-se, pois, de metodologia
qualitativa que parte de dados secundarios e
se utiliza de raciocinios indutivos, buscando
trabalhar bases normativas e doutrindrias
para a formulagdo de novos enquadramentos
relativos a matéria. Nesse sentido, ao invés de
terceira espécie de inadimplemento, sugere-se
a consideracdo da violagdo positiva do contrato
como referencial tedrico de atualizacdo e
ampliagdo dos institutos do inadimplemento
absoluto e da mora.

Palavras-chave: Violacdo positiva do contrato.
Teoria do inadimplemento. Direito das
obrigagoes.

Abstract: Currently, in Brazilian law, the
positive breach of contract is applied as an
autonomous instrument to protect the obligatory
interests indirectly linked to the provision.
According to this majority view, the figures
of absolute default and delay are restricted to
the obligatory interests directly related to the
provision. The contemporary re-reading of
the law of obligations, however, reveals the
inseparability between duties of protection and
duties of provision. Based on the conceptual
reformulation of default and performance in
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the Brazilian legal system, the present study
proposes to review the role of positive breach
of contract in the theory of default. This
body of work is an investigation of the legal-
theoretical aspect and of the legal-propositional
type. This study uses, therefore, a qualitative
methodology that, from secondary data and
inductive reasoning, seeks to work normative
and doctrinal bases for the formulation of new
frameworks related to the matter. In this sense,
instead of a third kind of default, it is suggested
to consider the positive breach of contract as a
theoretical reference to update and expand the
institutes of absolute default and delay.

Key-words: Positive breach of contract. Theory
of default. Law of obligations.
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INTRODUCAO

Passados mais de quinze anos da promulgacdo do Cdédigo
Civil de 2002, ainda persistem controvérsias quanto a conformagao do
regime legal do inadimplemento. Embora represente aperfeicoamento
da legislagdo anterior, a sistematiza¢do da matéria no titulo IV do Livro
I da Parte Especial tem sofrido criticas pontuais (MARTINS-COSTA,
2006, p. 100). Um dos questionamentos mais significativos refere-se ao
desamparo legal dos interesses obrigacionais ndo vinculados diretamente
a prestacdo. Nesse ponto, doutrina e jurisprudéncia brasileira encontraram
uma alternativa na figura alema da violagdo positiva do contrato. No
Brasil, esta teoria tem sido utilizada como uma terceira espécie de
inadimplemento, fundamentada no principio da boa-fé objetiva e na
aplicacdo analdgica do arcabouco normativo referente as outras duas
espécies (inadimplemento absoluto e mora). Nao obstante as vantagens
praticas dessa utilizagao, seu lastro elastico e indefinido evidencia o risco
de inseguranga juridica e subjetivismo no caso concreto.

O objetivo do presente estudo é propor, no ordenamento juridico
brasileiro, a revisdao do papel da violagdo positiva do contrato na teoria
do inadimplemento. A releitura contemporanea do direito das obrigagdes
revela a indissociabilidade do prestar e do resguardo dos bens juridicos
dos contratantes. Com efeito, faz-se possivel alargar os institutos do
inadimplemento absoluto e da mora, para que atuem ndo apenas como
resposta juridica para a lesdo aos interesses a prestacdo, mas também
como remédio para a inobservancia dos interesses a protegdo. Nesse
contexto, embora continue valido o respectivo referencial teérico, torna-
se desnecessario o recurso a violagdo positiva do contrato enquanto

terceira modalidade de descumprimento obrigacional. O enquadramento
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ora proposto perpassa pela analise da origem e da assimilacao brasileira
da teoria da violagdo positiva do contrato, bem como pelo estudo da
perspectivacao dindmica da obrigagdo e da reformulagdo conceitual do

(in)adimplemento.

1 A ORIGEM DA VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO

A teorizagdo da violagdo positiva do contrato remonta a doutrina
alemd do inicio do século passado'. Mais especificamente, a origem
do instituto ¢ atribuida aos estudos de Hermann Staub, que introduziu
a figura da positive Vertragsverletzung em artigo publicado em 1902.
O titulo de seu trabalho pioneiro, Die positiven Vertragsverlezungen
und ihre Rechtsfolgen, pode ser traduzido para o portugués como “As
violagdes positivas do contrato e suas consequéncias juridicas”. Esse
desenvolvimento foi fruto de criticas a disciplina legal do descumprimento
contratual prevista no Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), Cédigo Civil da
Alemanha que entrou em vigor em 1900.

Na esteira do Code Napoleon de 1804, o BGB regulou duas
espécies de inadimplemento (SILVA, 2002, p. 7-11). O §280 estabeleceu
a categoria da impossibilidade (Unmaéglichkeit), enquanto o §286 definiu
a categoria da mora (Verzug). Logo nos primeiros anos de vigéncia do
Codigo Civil alemao, entretanto, as falhas desse tratamento dicotomico
foram denunciadas por Hermann Staub. Segundo ele, vérias situagdes
de descumprimento contratual ndo se amoldariam a impossibilidade
(entendida como a impraticabilidade superveniente da prestagdo nao

executada) ou a mora (entendida como o retardo temporal da prestagao

1 Para uma exposi¢do detalhada do historico da violagdo positiva do contrato (CORDEIRO, 2015, p. 594-
602; SILVA, 2002, p. 1-30; STEINER, 2014, p. 199-210.

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.258-282, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p258



263

DANIEL DE PADUA ANDRADE E FABIO QUEIROZ PEREIRA

devida)’. Nomeadamente, haveria uma lacuna no BGB em relag¢do aos
casos em que o devedor, embora efetuasse a prestacao, causasse danos ao
credor. Hermann Staub denominou essas hipoteses de violagdes positivas
do contrato e apontou como solu¢do a aplicagao analdgica do regramento
da mora (CORDEIRO, 2015, p. 595).

A proposta de Hermann Staub obteve rapidamente amplas
repercussdes no meio juridico alemao. A jurisprudéncia simpatizou com
a teoria, que possibilitava “uma margem oportuna de concretizagdo no
caso real, embora com o perigo, inerente a tais esquemas, de uma fuga
simples para a equidade” (CORDEIRO, 2015, p. 596). A doutrina, pelo
contrario, levantou diversas objecdes. Nesse sentido, por exemplo,
criticou-se a auséncia de defini¢do unitaria do instituto e afirmou-se a
inexisténcia da pretensa lacuna legal. Ademais, a propria terminologia
do instituto sofreu questionamentos que perduram até os dias de hoje’.

A critica mais impactante, no entanto, foi elaborada por Heinrich

Stoll. Este autor publicou em 1932 um provocativo texto intitulado

2 Como explica Jorge Cesa Ferreira da Silva, “[d]iversos exemplos que ndo poderiam ser reconduzidos as
categorias da impossibilidade ou da mora para o direito alemao foram dados por STAUB. Talvez o mais
interessante deles seja 0 do membro de uma sociedade que tinha o dever de entregar, nos primeiros trés
meses do ano fiscal, o balango da empresa. Em face do balango, disposigdes internas seriam adotadas,
fazendo com que a sociedade tomasse este ou aquele rumo. Na segunda semana apds o inicio do ano
fiscal, 0 socio apresenta balango demonstrando que a situagdo da empresa era muito boa. Contudo, 14
dias mais tarde, evidencia-se que dito balanco fora produzido com extrema negligéncia, e que por isso,
o conteudo do documento ndo refletia a realidade. As decisdes, baseadas no erréneo balango e tomadas
ao longo desses 14 dias, geraram danos a empresa. Nesse momento, entrega o socio a empresa o balango
verdadeiro. Poder-se-ia considerar este um exemplo de impossibilidade da prestagdo? A resposta de

STAUB ¢ negativa, dado que a entrega do verdadeiro balango ainda era possivel, tanto que o sdcio o fez
posteriormente. De outra parte, igualmente ndo houve qualquer atraso na prestacdo, na medida em que
os dois balangos foram entregues durante o prazo inicialmente estabelecido (3 meses). O problema todo
decorreu do fato de que o contetido do documento que o socio forneceu era falso e nao da sua ndo-entrega
ou do atraso na sua entrega. Ou seja, o problema adveio de uma atividade positiva” (SILVA, 2002, p.
13-14).

Segundo Jorge Cesa Ferreira da Silva, “[c]ostuma-se afirmar que tanto o substantivo “contrato” como o
adjetivo “positiva” estariam mal escolhidos. Tais casos de inadimplemento poderiam ser encontrados tanto
nos contratos como também em outras fontes obrigacionais, como os negdcios juridicos unilaterais. Por
outro lado, existem casos de deveres laterais que consubstanciam nitidamente deveres positivos, como
ocorre com os deveres de informagdo, de sorte que o descumprimento desses deveres, ensejadores de
violagdes positivas do contrato, configurariam violagdes em realidade negativas” (SILVA, 2002, p. 16).

w

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.258-282, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p258



264

REVISITANDO O PAPEL DA VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO NA TEORIA DO INADIMPLEMENTO

“Adeus a doutrina da violagao positiva do contrato” (4bschied von der
Lehre von der positiven Vertragsverletzung). Neste trabalho, Heinrich
Stoll sugeriu a ampliagdo do conceito de obrigagdo. Para ele, o vinculo
obrigacional compreenderia tanto deveres voltados ao cumprimento da
prestacdo (interesses de prestacdo) quanto deveres orientados para a
preservacdo dos bens dos contratantes (interesses de prote¢do). Dessa
forma, ndo apenas a violacdo dos deveres de prestacdo, mas também a
contrariedade aos deveres de protecdo acarretaria impossibilidade ou
mora. Com efeito, a partir dessa perspectiva alargada, seria desnecessario
o recurso a violacdo positiva do contrato®.

Ironicamente, a critica de Heinrich Stoll foi utilizada para
reafirmar e aclarar a teoria da violagdo positiva do contrato. A doutrina
subsequente valeu-se da divisdo entre interesses de prestacao e interesses
de prote¢do justamente para definir o campo de incidéncia da violagao
positiva do contrato. Desde entdo, desenvolveu-se o entendimento de que
o descumprimento de deveres de prestacdo acarreta impossibilidade ou
mora, enquanto a inobservancia de deveres de protecao implica violacao

positiva do contrato. Como assinala Jorge Cesa Ferreira da Silva:

A critica de STOLL foi, nfo resta qualquer duvida,
profunda, mas teve conseqiiéncia, no minimo, inusitada
para o critico. Ocorre que, como ja indicado, esse artigo

4 Nas palavras de Menezes Cordeiro: “Em aprofundamento importante, Hr. Stoll distingue, na obrigagao,
um interesse de prestacdo e um interesse de proteccdo. Ao servigo do primeiro, resultam deveres do
contrato, a interpretar e a complementar segundo a boa fé, que tutela a obtengédo efectiva do fim visado
pela prestagdo. O segundo, por via, também da boa fé, assenta no seguinte. Havendo entre as partes uma
ligagdo obrigacional, gera-se, com naturalidade, uma relagdo de confianca na base da qual é, em especial,
possivel o infligir mituo de danos; a boa fé comina deveres de néo o fazer. Esta analise permite constatar
a presenga na obrigagao, de deveres de cumprimento, que visa o prosseguir efectivo do interesse do credor
na prestacdo e de deveres de protecgdo que pretendem obstar a que, a coberto da confianca gerada pela
existéncia de uma obrigagdo, se produzam danos na esfera das partes. Conduzindo esta consideragdo
analitica até ao seu extremo, Hr. Stoll nega, com certa facilidade, a autonomia da violagdo positiva do
contrato, como terceira categoria de prevaricagdes obrigacionais, junto da mora e da impossibilitagdo do
dever de prestar: independentizados os deveres de cumprimento e de prestagdo, assistir-se-ia seja a mora,
seja a impossibilidade, no seu cumprimento” (CORDEIRO, 2015, p. 598-599).
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de Stoll foi decisivo para uma melhor compreensio ¢
organizagdo dogmatica dos chamados deveres laterais
decorrentes da relagdo obrigacional, deveres que compdem
exatamente o espectro de aplicagdo da doutrina da violagdo
positiva do contrato. Desta forma, a critica ajudou a
confirmar a doutrina, ¢ o “adeus” pretendido mais serviu
para sedimentar o ja declarado “Wilkommen” (SILVA,
2002, p. 19-20).

Apesar das objecdes doutrindrias, a teoria da violagao positiva
do contrato consolidou-se na Alemanha. Atualmente, o problema
diagnosticado por Hermann Staub mantém sua relevancia, embora
com novos contornos e controvérsias. Na Reforma do BGB de 2002,
por exemplo, a viola¢do positiva do contrato reverberou na inclusao da
figura genérica da “quebra de deveres” no §280, I (STEINER, 2014, p.
200). O desenvolvimento da violagdo positiva do contrato irradiou para
diversos ordenamentos juridicos de civil law, dentre os quais destaca-se

o direito brasileiro.

2 A ASSIMILACAO BRASILEIRA DA VIOLACAO POSITIVA
DO CONTRATO

O Brasil conta hoje com farta bibliografia sobre a violagdo
positiva do contrato®. Aqui, destaca-se o trabalho de Jorge Cesa Ferreira
da Silva, que em 2002 publicou o livro “A boa-fé e a violagdo positiva do
contrato”. Tal qual ocorrera na Alemanha com o aparecimento do BGB,
o advento do novo Cédigo Civil de 2002 impulsionou a reflexdo acerca
da violagao positiva do contrato no ordenamento juridico brasileiro. Insta
ressaltar, contudo, que o assunto ndo era desconhecido pela doutrina

anterior. Sob a epigrafe de “adimplemento ndo-satisfatorio”, por exemplo,

5 V.g. Cunha (2014); Gama; Aragjo (2011); Haical (2010); Silva (2002); Steiner (2014).
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Pontes de Miranda, em seu “Tratado de direito privado”, j& fazia coro

com o entendimento de Hermann Staub:

Os legisladores de todo o mundo, ao tratarem de
impossibilidade e de ndo-adimplemento, ndo viam que
faltava considerar-se o adimplemento, que ocorreu,
porém ndo satisfez. O devedor ndo so estd obrigado a
prestar, mas sim a prestar de tal maneira que satisfaga.
Se adimple de jeito que ndo baste, ou que cause dano, ou
imponha despesas, satisfatoriamente ndo adimple. Nem
se ha de pensar em ser impossivel a prestagdo: foi feita;
nem em faltar o adimplemento: adimpliu-se a obrigagao,
ou, se nao havia obrigacdo, adimpliu-se a divida. [...] O
devedor esta obrigado pelo que resulte, em danos, do
adimplemento insatisfatorio, segundo os principios que
regem a constituigdo e a eficacia damora [...] (MIRANDA,
1971, p. 165-166).

Obviamente, o panorama juridico brasileiro posterior ao Codigo
Civil de 2002 ndo se confunde com a situa¢do normativa alema pds-BGB.
No Brasil, a tutela legal do inadimplemento se mostrou mais abrangente
do que as rigidas categorias da impossibilidade e da mora originalmente
previstas na Alemanha. Em linhas gerais, o novo Cddigo Civil também
optou por um tratamento dicotomico. De um lado, estabeleceu-se a mora
para o caso do devedor que ndo efetua o pagamento no tempo, lugar e
forma devidos (art. 394°). De outro lado, estipulou-se o inadimplemento
absoluto para a hipdtese em que o descumprimento obrigacional torna

a prestagdo inutil para o credor (art. 3897 ¢/c art. 395, paragrafo inico®,

6 Art. 394. Considera-se em mora o devedor que néo efetuar o pagamento e o credor que ndo quiser recebé-
lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a convencgéo estabelecer (BRASIL, 2002).

7 Art. 389. Nao cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualiza¢do
monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado (BRASIL, 2002).

8 Art. 395. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais juros, atualizagdo dos valores
monetarios segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado. Paragrafo tnico.
Se a prestacdo, devido a mora, se tornar inutil ao credor, este podera enjeita-la, e exigir a satisfagdo das
perdas e danos (BRASIL, 2002).
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contrario sensu). Para além dessa biparti¢cdo, contudo, a legislagdo civil
regulou uma série de vicios gerais’ e especificos'® que tangenciam o
inadimplemento.

A amplitude da regulag@o do inadimplemento, entretanto, ndo
impediu que a doutrina brasileira reconhecesse a utilidade residual da
violagdo positiva do contrato na tutela dos deveres obrigacionais de
protecdo. Na defini¢ao de Jorge Cesa Ferreira da Silva, a violagdo positiva
do contrato deve ser entendida no Brasil “como todo inadimplemento
decorrente do descumprimento culposo de dever lateral, quando este
dever ndo tenha uma vinculagdo direta com os interesses do credor na
prestagao” (SILVA, 2002, p. 272-273). No mesmo sentido, embora com
pequenas variagdes na formulacdo, encontram-se as ligdes de Judith
Martins-Costa!!, Carlos Roberto Gongalves'?, Gustavo Luis da Cruz

Haical®® e Cristiano Chaves de Farias com Nelson Rosenvald'*. Ademais,

9 V.g. os vicios redibitorios (arts. 441 a 446) e a evicgo (arts. 447 a 457).

10 V.g. no contrato de empreitada (art. 618) e no contrato de transporte (art. 754).

11 Para Judith Martins-Costa, “[q]Juem iguala ou confunde os interesses a prestacao (inclusivos da obrigagido
principal, dos deveres secundarios e dos anexos) com os interesses a protegao, tendera a considerar que a
figura da violagdo positiva do contrato ¢ inutil entre nos, pois o conceito de mora no Direito brasileiro ¢
amplo (Codigo Civil, art. 394), englobando tempo, lugar e modo da prestagdo. Essa posigéo é equivocada,
pois tempo, lugar e modo atinem a prestagdo (interesses a prestagdo), sejam principais, secundarios ou
anexos, e ndo diretamente aos interesses a protecio («deveres laterais»). E a violagdo desses interesses que
¢ apanhada pela nogdo de «violagdo positiva do contrato»” (MARTINS-COSTA, 2015, p. 690).

12 Na explicagéo de Carlos Roberto Gongalves, “[a] boa-fé objetiva enseja, também, a caracterizagdo de
inadimplemento mesmo quando nio haja mora ou inadimplemento absoluto do contrato. E o que a doutrina
moderna denomina violagdo positiva da obrigagdo ou do contrato. Desse modo, quando o contratante deixa
de cumprir alguns deveres anexos, por exemplo, esse comportamento ofende a boa-fé objetiva e, por isso,
caracteriza inadimplemento do contrato. Esses deveres anexos ou secundarios excedem o dever de prestagéo
e derivam diretamente do principio da boa-fé objetiva, tais como os deveres laterais de esclarecimento
(informagdes sobre o uso do bem alienado, capacitagdes e limites), de protecdo (como evitar situagdes de
perigo), de conservagdo (coisa recebida para experiéncia), de lealdade (ndo exigir cumprimento de contrato
com insuportavel perda de equivaléncia entre as prestagdes), de cooperagdo (pratica dos atos necessarios
a realizagao plena dos fins visados pela outra parte) etc.” (GONCALVES, 2014, p. 351).

13 Segundo Gustavo Luis da Cruz Haical, “[a] viola¢do positiva do crédito ¢é figura pertinente no Direito
brasileiro, mas a sua aplicabilidade esta centrada somente quando se der o descumprimento de deveres
laterais de protec@o a pessoa ou ao patrimonio do outro figurante da relagdo juridica obrigacional. Esses
deveres formam o interesse de proteg@o. Tais deveres, contudo, ndo estdo totalmente desvinculados do
interesse de prestagdo. Encontram-se vinculados de modo mediato” (HAICAL, 2010, p. 82).

14 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald entendem que “[a] lesdo aos deveres genéricos de protecao,
informagao e cooperagdo repercute na chamada violagdo positiva do contrato. Cuida-se de uma terceira
modalidade de inadimplemento das obrigacdes” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 516).
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na [ Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, aprovou-se
o Enunciado 24 nos seguintes termos: “Em virtude do principio da boa-
fé, positivado no art. 422 do novo Codigo Civil, a violacao dos deveres
anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente de
culpa”.

A teoria da violagado positiva do contrato também tem ganhado
espaco nas cortes brasileiras. Atualmente, dentre os julgados dos Tribunais
de Justica Estaduais, ¢ possivel encontrar varios exemplos de aplicagao
do instituto. Nesse sentido, os acordaos tém identificado violagao positiva
do contrato em casos como o da inobservancia de deveres anexos pela
operadora de plano de saude (MINAS GERALIS, 2011), o da entrega de
imoével irregular ao adquirente (SAO PAULO, 2017) e o da cobranga
bancéria em desconformidade com o dever de informar (RIO GRANDE
DO SUL, 2017). Na sintese de Anderson Schreiber:

Sem embargo das suas diversas acep¢des, a nogdo de
violagdo positiva do contrato, em seus contornos fluidos,
vem sendo aplicada pelas cortes brasileiras exatamente
naquelas hipoteses em que, embora se verificando um
comportamento do devedor correspondente a realizagdo
da prestacdo contratada, ndo se alcanga, por alguma
razdo, a funcdo concretamente atribuida pelas partes a
regulamentacdo contratual (SCHREIBER, 2007, p. 14).

Percebe-se, portanto, que a violagdo positiva do contrato tem se
consolidado no Brasil como uma espécie autonoma de inadimplemento.
Doutrina e jurisprudéncia utilizam essa construg¢@o para preencher uma
suposta lacuna legal, ainda que restrita, relativa ao descumprimento
dos deveres obrigacionais ndo atrelados diretamente a prestagdo.

Esse posicionamento tem o mérito de cobrir situagdes ndo previstas
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literalmente na disciplina do inadimplemento do Cédigo Civil de 2002.
Nao obstante, a elasticidade e a imprecisdo da teoria evidenciam riscos
de inseguranca juridica. Nao existe consenso, por exemplo, sobre a
necessidade de culpa para a configuracdo da violagao positiva do contrato,
tampouco sobre quais seriam as suas consequéncias no caso concreto.
Nesse contexto, cumpre questionar se seria possivel fornecer bases mais
solidas para as premissas protetivas da violagdo positiva do contrato. A
andlise dessa questdo demanda uma breve digressdo acerca da releitura

contemporanea do direito das obrigagdes.

3 A OBRIGACAO SOB UMA PERSPECTIVA DINAMICA

Nos ordenamentos juridicos contemporaneos, observa-se a
defesa de uma percepcao dindmica do fendmeno obrigacional. Trata-se
de ideia definida por contraposi¢do a compreensao estatica de obrigacao,
que remonta ao Corpus luris Civilis. As Institutas, no Titulo 13 do
Livro III, estabeleciam que “obrigacdo € o vinculo juridico ao qual nos
submetemos coercitivamente, sujeitando-nos a uma prestagao, segundo
o direito de nossa cidade” (obligatio est iuris vinculum quo necessitate
adstringimur, alicuius solvendae rei, secundum nostrae civitalis iura)
(PEREIRA, C.,2017, p. 23). O conceito da obligatio romana foi resgatado
na Idade Média e consagrado nas codifica¢des oitocentistas. Essa visao
estatica, também chamada de classica ou tradicional, ¢ marcada pela
leitura abstrata, estrutural e pretensamente neutra do vinculo obrigacional
e centra-se em “‘uma nog¢ao que tem seu nucleo no poder de exigéncia do
credor e na sujeicao do devedor ao cumprimento do objeto da relagao
juridica” (PEREIRA, F., 2017, p. 117).

Com o passar do tempo, esse enfoque sofreu diversas criticas
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que denunciaram sua insuficiéncia e artificialidade. Firmou-se a
preferéncia por uma perspectiva dindmica, que considere a concretude,
a complexidade e a funcionalidade do programa obrigacional. De
acordo com Menezes Cordeiro, essa nova concepcao “traduz a ideia de
que o vinculo obrigacional abriga, no seu seio, ndo um simples dever de
prestar simétrico a uma pretensao crediticia, mas antes varios elementos
juridicos dotados de autonomia bastante para, de um contetido unitario,
fazerem uma unidade composta” (CORDEIRO, 2015, p. 586).

A partir de uma perspectiva dinamica, ¢ possivel decompor a
relacdo obrigacional em deveres de prestacdo (primarios, secundarios
ou anexos), deveres de protecao, faculdades, sujei¢des, 6nus, excegdes,
entre outros elementos '°. Esses varios componentes da obrigacgao,
embora distintos, encontram-se funcionalmente ordenados, polarizados
no sentido do adimplemento. Como consequéncia, a analise da relagao
juridica balizada na complexidade intraobrigacional permite compreender
cada um dos elementos que compdem o vinculo, bem como o modo de
conformagao existente entre eles. Como sustentado por Almeida Costa,
“a obrigacdo ou relagdo obrigacional como um sistema, organismo

ou processo, encadeado e desdobrado em dire¢do ao adimplemento, a

15 No mesmo sentido, Judith Martins-Costa menciona a transi¢do de uma andlise externa para uma analise
interna das relagdes obrigacionais: “Expliquemo-nos: a andlise externa, ou classificagdo extrinseca das
relagdes obrigacionais, centrada no método tradicional, percebe a relagao obrigacional tdo-somente como
um vinculo estruturado sobre dois pélos (credor e devedor), ligados pelos co-respectivos direitos e deveres.
Para uma tal analise, o mais relevante ¢ descrever os “elementos constitutivos” da relagdo”, visualizados
in abstracto: os sujeitos (credor e devedor), o objeto (a prestagdo, o dar, fazer ou ndo-fazer), os requisitos
legais e os elementos acidentais, quando ocorrentes. A analise interna, diversamente, esta centrada na
nog¢do de adimplemento como atuagéo concreta do programa obrigacional, podendo-se mesmo falar desse
programa como “programa de cumprimento”” (MARTINS-COSTA, 2006, p. 4).

16 Na sintese de Menezes Leitdo, “[c]onclui-se que a obriga¢do constitui no fundo uma relagdo complexa,
onde se encontra algo mais que a simples decomposi¢ao dos seus elementos principais como o direito
a prestagdo e o dever de prestar. Abrange ainda deveres acessorios, sujei¢des, poderes ou faculdades e
excepgoes. Fala-se nestes casos em “relag@o obrigacional complexa”. Através desta expressdo, a doutrina
faz referéncia ao facto de uma obrigacgdo nao poder ser recondutivel estruturalmente apenas aos elementos
do direito de crédito e do dever de prestagdo, mas incluir também um conjunto de situagdes juridicas
que se unem num fim que ¢ a realizagdo do proprio interesse do credor, sendo este o fim da obrigagdo”
(LEITAO, 2010, p. 126).

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.258-282, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p258



271

DANIEL DE PADUA ANDRADE E FABIO QUEIROZ PEREIRA

satisfacdo do interesse credor, possibilita mais rigorosa compreensao
anatomo-fisiologica do instituto e de certos dados da fenomenologia
juridica.” (COSTA, 2016, p. 75).

No contexto brasileiro, deve ser destacada a importancia do
pensamento de Clovis do Couto e Silva para a consagracdo de uma
perspectiva dindmica do fendmeno obrigacional. Em sua obra “A4
obrigagdo como processo”, o autor sustenta que “a relagao obrigacional
[...] se encadeia e se desdobra em direcdo ao adimplemento” (SILVA,
2006, p. 17). A satisfagdo do credor revela-se como ponto a dar unidade
ao complexo sistema obrigacional. Para seu alcance, no entanto, podem
ser visualizadas diferentes contingéncias que ndo podem ser apreciadas
de maneira apartada, sem tomar em consideracao a totalidade com a qual
se encontram relacionadas. No curso desse processo, o autor destaca a
importancia da boa-fé objetiva, que vem a conformar o comportamento
das partes inseridas em uma relagao obrigacional (SILVA, 2006, p. 169).

A boa-f¢ objetiva possui papel de destaque no contexto da
releitura contemporanea do direito obrigacional. Enquanto padrao
social inspirado na confianga, a boa-fé objetiva deve sua sistematizacdo
a jurisprudéncia comercial alema desenvolvida com base na figura dos
juramentos de honra'’. Hodiernamente, o principio da boa-fé objetiva
permite uma constante atualizagao do outrora reputado imutavel direito
das obrigagdes. No direito brasileiro, observa-se hoje uma proficua
aplica¢do da boa-fé objetiva, lastreada principalmente nas disposi¢cdes

do art. 113", do art. 187" e do art. 422?° do Codigo Civil de 2002. No

17 Cf. Pereira (2013).

18 Art. 113. Os negoécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragao (BRASIL, 2002).

19 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (BRASIL, 2002).

20 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclus@o do contrato, como em sua execucao,
os principios de probidade e boa-fé (BRASIL, 2002).
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entanto, tal qual verificado em outros ordenamentos juridicos, a “auténtica
paixao pelo seu potencial transformador vem ensejando invocagdes por
vezes excessivas” (SCHREIBER, 2007, p. 4).

Dessa forma, deve-se evitar uma indesejada “mitificacdo”' no
tratamento dado ao principio da boa-fé objetiva.

No direito contratual, a doutrina identifica comumente trés
fungdes operacionalizadas pela boa-fé objetiva: a fungdo interpretativa,
a funcdo limitativa e a func¢do integrativa. A fung¢do interpretativa diz
respeito a utilizagdo da boa-fé como baliza hermenéutica dos negocios
juridicos. A funcdo limitativa, por sua vez, refere-se ao uso da boa-fé
objetiva no controle do exercicio inadmissivel de posigdes juridicas.
A funcdo integrativa, por fim, tangencia a identificacdo de deveres
obrigacionais decorrentes do standard comportamental estabelecido
pela clausula geral. Em linhas gerais, esses deveres complementam o
vinculo obrigacional, sem prejuizo do exercicio da autonomia negocial
das partes contratantes. Nao ha consenso, contudo, quanto ao alcance
pratico e quanto a classificacdo desses deveres heteronomos.

No direito brasileiro, entre diversos entendimentos doutrinarios,
destaca-se a proposta de Judith Martins-Costa. Esta autora sistematiza

os deveres obrigacionais gerados pela boa-fé objetiva em duas espécies:

21 Sobre o tema, Menezes Cordeiro pontua que “[a] boa fé sofre, na actualidade, as consequéncias do divorcio
entre os discursos metodologicos oficiais e a dogmatica juridica. E de modo agravado: nogdo vaga, carregada
de historia, rica em implicagdes emotivas e objeto de utilizag@o alargada, embora de contornos pouco
conhecidos, ela presta-se, por exceléncia, a desenvolvimentos verbais, numa aporética dominada por uma
linguagem grandiloquente e vazia de conteudo. Ha uma mitificagdo da boa f¢” (CORDEIRO, 2015, p. 41).

22 Antonio Junqueira de Azevedo associa tais fun¢des ao direito pretoriano: “[...] a regra da boa-fé tem fungdes
que chamo de “pretorianas” em relag@o ao contrato. O chamado “direito pretoriano”, no direito romano,
foi aquele que os pretores introduziram para ajudar, suprir, e corrigir o direito civil. Havia o direito civil
estrito (direito civil mais rigoroso); o direito pretoriano veio adjuvandi, supplendi, velcorrigendi juris
civilis gratia. Essa mesma triplice fungdo existe para a clausula geral da boa-fé no campo contratual,
porque justamente a idéia ¢ ajudar na interpretagdo do contrato, adjuvandi, suprir algumas das falhas do
contrato, isto é, acrescentar o que nele ndo esta incluido, supplendi, e eventualmente corrigir alguma coisa
que ndo ¢ de direito no sentido de justo, corrigendi. Esse ¢ o papel da clausula geral de boa-fé na fase
estritamente contratual” (AZEVEDO, 2017, p. 7).
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os deveres anexos e os deveres de protecdo. Os deveres anexos estdo
instrumentalmente vinculados aos interesses de presta¢do. Eles atuam
para otimizar o adimplemento satisfatorio conforme o fim da relagdo
obrigacional. “Sao deveres que ndo atinem ao «que» prestar, mas ao
«comoy prestar” (MARTINS-COSTA, 2015, p. 222). Os deveres de
protecdo, por outro lado, estdo ligados aos interesses de preservacao
das partes. Seu escopo ¢ implementar uma ordem de protecao entre as
partes de forma que, “independentemente da realiza¢do da prestagdo,
ndo resultem danos injustos para a contraparte” (MARTINS-COSTA,
2015, p. 224). Exemplificativamente, a necessidade de informar o
comprador das qualidades da coisa vendida corporifica um dever anexo,
enquanto o imperativo de sinalizar o piso molhado em um supermercado
consubstancia um dever de protecdo (MARTINS-COSTA, 2015, p. 223,
226).

O reconhecimento dos referidos deveres laterais ligados a boa-
fé objetiva — independentemente do modo como sdo sistematizados e
apresentados — tem acentuada importancia na relagdo obrigacional vista
em sua complexidade. Como assinalado, a obriga¢ao nasce e desenvolve-
se no sentido do adimplemento. Nesse percurso, revela-se necessaria a
atencdo aos deveres originados da clausula geral, que atua na imposi¢ao
de um determinado padrao de comportamento. Assim, o reconhecimento
da funcao integrativa da boa-fé objetiva estd intimamente relacionado
com a ideia de totalidade ou complexidade intraobrigacional. Estas
expressoes definem o diagnostico doutrindrio de que a obrigacdo nao
se resume ao mero dar, fazer ou ndo fazer objeto da prestacdo. Pelo
contrario, o vinculo obrigacional ¢ composto por um amalgama de

situagoes juridicas®, que, por sua vez, estdo permeadas pela necessaria

23 Como assinala Karl Larenz, “[1]a relacion de obligacion, como relacion juridica concreta entre personas
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submissao a concregdo dos deveres laterais. Sobre a boa-fé objetiva e sua

relagdo com o processo obrigacional, assinala Clovis do Couto e Silva:

Da concregdo deste principio resultam novos deveres que
ndo tém seu fundamento na autonomia da vontade. Implica,
portanto, alterar o desenvolvimento como tradicionalmente
se entendia, do processo da obrigacdo. Visa-se, mediante
o principio da boa-fé, instaurar uma ordem de cooperagao
entre os figurantes da relagdo juridica. Esses deveres
podem perdurar ainda depois de adimplido o crédito
principal (SILVA, 2006, p. 169).

Observa-se, portanto, que o adimplemento representa hoje a
confluéncia de interesses socialmente relevantes, que legitimam e orientam
o vinculo obrigacional. A perspectivagdo da relacdo obrigacional em torno
danecessidade de cumprimento de todo o programa contratual, incluidos
aqui os deveres laterais adstritos a boa-fé objetiva, implica na necessidade
de revisar a tutela brasileira do adimplemento e do inadimplemento.
A imperiosa preservacdo da confianga e da cooperagdo entre as partes
relaciona-se diretamente com o instituto da violag@o positiva do contrato,
que, por sua vez, busca conformar os comportamentos do devedor e
do credor no decurso do processo de cumprimento de uma obrigacao.
Importa, assim, que sejam analisados os reflexos dessa nova concepgao
de obrigacdo no ambito do cumprimento e descumprimento da relagao

obrigacional.

4 O IN)ADIMPLEMENTO REVISITADO

A perspectivagdo dindmica da obrigagdo impactou

determinadas, existente en el tiempo, es, ciertamente, un conjunto de derechos, obligaciones y “situaciones
juridicas”, pero no es la suma de aquéllos. Es, mas bien, un todo, un conjunto (“Gefiige”)” (LARENZ,
1958, p. 38).
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consideravelmente a teoria do adimplemento e, consequentemente, a
teoria do inadimplemento. A compreensdo classica ¢ centrada e restrita
a prestagdo obrigacional. Tradicionalmente, portanto, adimplemento e
inadimplemento correspondem ao cumprimento ou ao descumprimento
do dar, fazer ou ndo fazer devido. A compreensdo firmada nos ultimos
tempos, por outro lado, considera ndo apenas a efetivagdo da prestacao,
mas também o atendimento concreto aos interesses do credor, do devedor
e eventualmente de terceiros.

Nas palavras de Anderson Schreiber, observa-se hoje uma
triplice transformacdo do adimplemento, em seus aspectos temporal,
consequencial e conceitual?*. Na alteracdo temporal, o adimplemento
passa a ser considerado um processo diferido no tempo, abrangendo
também o comportamento das partes contratantes antes e depois
do vencimento. Essa evolugdo ¢ bem ilustrada pelo instituto do
inadimplemento antecipado (anticipatory breach of contract)®. Quanto
a modificacdo consequencial, afirma-se que a mera efetivacdo da
prestagdo ndo exonera o devedor. Este podera continuar vinculado em
virtude da pos-eficacia obrigacional. Além disso, reconhece-se que a
falha na presta¢do ndo autoriza por si s6 a resolugdo pelo credor. Pelo
contrario, tendo em vista os principios da conservac¢do dos contratos e
da primazia da tutela especifica, deve-se primeiramente buscar remédios

mais brandos que a resolucao. Dessa forma, a resolu¢do contratual deixa

24 Como explica Anderson Schreiber, “[e]xaminando sob estas novas lentes a no¢éo de adimplemento (e,
por conseguinte, de inadimplemento), identifica-se uma genuina transformagao, que se pode, por razdes
didaticas, examinar sob trés aspectos distintos: (i) temporal; (ii) conceitual; e (iii) conseqiiencial. Em
outras palavras, alteram-se o0 momento de verificagdo do adimplemento (tempo), as condi¢des para sua
configuragdo (conceito em sentido estrito) e os efeitos que dele decorrem (consequéncias). Em cada um
destes aspectos, pode-se constatar a presenga de novas figuras e construgdes que vém sendo vinculadas,
direta ou indiretamente, a boa-fé objetiva [...]” (SCHREIBER, 2007, p. 7).

25 Segundo Fortunato Azulay, a doutrina do anticipatory breach of contract preconiza “que, se um dos
contraentes revela, por atos ou palavras peremptorias e inequivocas, a inten¢do de ndo cumprir a sua
prestagdo, diferida a tempo certo, pode a outra parte considerar esse comportamento como inadimpléncia
contratual” (AZULAY, 1977, p. 101).

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.258-282, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p258



276

REVISITANDO O PAPEL DA VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO NA TEORIA DO INADIMPLEMENTO

de ser uma faculdade do credor para consubstanciar uma ratio extrema
cuja aplicacdo demanda justificagdo. Com a mudanca conceitual, por
fim, alteram-se as condi¢des para a configuracao do adimplemento e do
inadimplemento. Ao invés de uma analise simplista do cumprimento ou
descumprimento da prestacao, cumpre realizar uma verificacao concreta
e funcional da satisfacdo dos legitimos interesses envolvidos. Nesse
ponto, por exemplo, insere-se a figura do adimplemento substancial
(substancial performance)®.

Nesse contexto, portanto, faz-se necessaria uma reformulagao
ampliativa da no¢do de adimplemento e de inadimplemento obrigacional.
Hodiernamente, o adimplemento pode ser redefinido como “o
cumprimento da prestacdo devida, presente a realizagdo dos deveres
derivados da boa-fé que se fizerem instrumentalmente necessarios para o
atendimento satisfatério do escopo da rela¢do, em acordo ao seu fim e as
circunstancias concretas” (MARTINS-COSTA, 2006, p. 96). Da mesma
forma, uma visdo atualizada do inadimplemento deve ser construida
a partir do reconhecimento da dinamicidade, da complexidade e da
funcionalidade do vinculo obrigacional.

No Brasil, para compensar o anacronismo legislativo, doutrina
e jurisprudéncia tém apostado na violacdo positiva do contrato. Assim,
prevalece o entendimento de que o inadimplemento absoluto e a mora,
tal qual previstos no Codigo Civil de 2002, referem-se tdo somente aos
interesses diretamente ligados a prestagdo. Nessa linha, para a tutela
dos interesses vinculados apenas indiretamente a presta¢do, invoca-se

a violacdo positiva do contrato com supedaneo na boa-fé¢ objetiva. Esse

26 Na defini¢do de Eduardo Luiz Bussatta, a teoria do adimplemento substancial funciona “como limite
ao direito formativo extintivo a resolu¢do dos contratos, de forma que esta somente se justifica se o
inadimplemento for grave, de relevancia e importancia, retirando, assim, o interesse na contratagdo”
(BUSSATTA, 2007, p. 127).
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raciocinio, ndo obstante suas vantagens praticas, apresenta uma distor¢ao
sistémica. E que o inadimplemento absoluto e a mora continuam presos
a uma perspectiva obrigacional estatica, enquanto a violagdo positiva
do contrato corporifica isoladamente as novas tendéncias do direito das

obrigagoes. Na ligdo de Anderson Schreiber:

Na perspectiva tradicional, em que o adimplemento
consiste simplesmente no cumprimento da prestagdo
principal, a tutela do crédito em tais hipoteses exige mesmo
o recurso a alguma figura ou norma externa a disciplina do
adimplemento, como a violagdo positiva do contrato ou o
(mais direto) recurso a clausula geral de boa-fé objetiva
(art. 422). Nao ¢, todavia, o que ocorre em uma perspectiva
funcional, na qual o cumprimento da prestagdo principal
ndo basta a configuragdo do adimplemento, exigindo-se o
efetivo atendimento da fun¢io concretamente perseguida
pelas partes com o negodcio celebrado, sem o qual todo
comportamento (positivo ou negativo) do devedor
mostra-se insuficiente. Vale dizer: revisitado o conceito de
adimplemento, de modo a corroborar a necessidade de um
exame que abarque o cumprimento da prestacao contratada
também sob o seu prisma funcional, as hipoteses hoje
solucionadas com o uso da violag@o positiva do contrato
tendem a recair no &mago interno da propria nogdo de
adimplemento (SCHREIBER, 2007, p. 15).

Em outras palavras, a manutencdo da violacdo positiva do
contrato como mecanismo autdnomo de tutela dos deveres de prote¢ao
perde sentido diante da constatacdo de que o pagamento ndo se resume a
prestacao principal. Propde-se, portanto, a revisitagdo do enquadramento
da violagao positiva do contrato na teoria do inadimplemento. Ao invés de
consubstanciar uma terceira espécie de inadimplemento, os incrementos
protetivos da teoria da violagdo positiva do contrato podem ser assimilados

pela ampliacdo do conceito de inadimplemento absoluto e mora para
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além da mera prestacdo. Destarte, o inadimplemento absoluto incluiria
qualquer violagdo obrigacional que esvaziasse o legitimo interesse do
credor, enquanto a mora abrangeria qualquer descumprimento que nao

afastasse por completo a utilidade da obrigagao.

CONCLUSAO

No direito brasileiro, percebe-se uma cisao entre 0os mecanismos
de tutela dos interesses a prestacao (inadimplemento absoluto e mora) e 0s
instrumentos de preservagao dos interesses a prote¢ao (violagdo positiva
do contrato). Sob uma perspectiva dindmica, entretanto, a obrigagao
consubstancia um conjunto indissociavel de deveres de prestacdo e
deveres de protecdo. Nesse contexto, apresenta maior coeréncia sistémica
a assimilac@o da violacdo positiva do contrato pela atualizagdo ampliativa
das tradicionais figuras do inadimplemento. Tal raciocinio ¢ viabilizado
pela maleabilidade das previsdes legais do Codigo Civil de 2002 e pela
reformulacdo conceitual do (in)adimplemento.

Nesse sentido, o inadimplemento absoluto pode ser revisto
para abranger qualquer violagao obrigacional - direta ou indiretamente
vinculada a prestacdo - que esvazie o legitimo interesse do credor.
Da mesma forma, a mora pode ser relida para alcangar qualquer
descumprimento obrigacional — direta ou indiretamente vinculado a
prestacao - que ndo afaste por completo a utilidade da obrigagdo. Assim,
ao invés de modalidade autdnoma de descumprimento contratual, propde-
se o enquadramento da violagdo positiva do contrato como elemento
geral da teoria do inadimplemento que subsidia a percepcao da realidade
obrigacional para além do mero prestar.

Do ponto de vista pratico, esse enfoque permite que o resguardo
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dos bens patrimoniais e extrapatrimoniais dos contratantes deixe de
pertencer ao instituto autdnomo da violagao positiva do contrato e passe
a integrar a estrutura do inadimplemento absoluto e da mora. Dessa
forma, a tutela dos interesses obrigacionais & protecdo, hoje baseada
exclusivamente na boa-fé objetiva e em interpretacdes analdgicas,
podera contar com o arcabougo normativo tradicionalmente aplicado na
defesa dos interesses obrigacionais a prestacdo. Exemplificativamente,
o descumprimento dos deveres de prote¢do poderd ensejar, conforme
0 caso, as repercussdes ja assentadas para o caso de inobservancia dos
deveres de prestacdo (perdas e danos, juros, atualizacdo monetdria,
honorarios de advogado, oponibilidade de excecdo do contrato nao
cumprido, faculdade de resolu¢do contratual etc.).

De certo modo, ¢ possivel resgatar, no direito brasileiro atual,
as criticas elaboradas por Heinrich Stoll contra a teorizagao original de
Hermann Staub. Ndo no viés de afastar a problematiza¢@o introduzida
pela violagdo positiva do contrato - que revelou incontestavel valor desde
sua origem -, mas sim no sentido de questionar a necessidade da violagado
positiva do contrato enquanto uma terceira espécie de inadimplemento

em face de uma compreensao expandida do fendmeno obrigacional.
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Resumo: Tendo em vista o contexto da relagao
entre o multilateralismo e o regionalismo, a
celebragdo de acordos plurilaterais no dmbito
da Organizagdo Mundial do Comércio, abertos
a participagdo dos membros interessados,
oferece uma perspectiva de multilateralizagdo
do regionalismo, na qual os beneficios dos
consensos parciais podem ser estendidos a esfera
multilateral. O ITA (Information Technology
Agreement) — Acordo sobre Tecnologia da
Informacdo ¢ citado como exemplo desta
possibilidade, e sua expansdo, por meio da
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criacdo do ITA II, demonstra o fortalecimento
desta tendéncia de multilateralizagdo do
regionalismo, embora com caracteristicas
especiais. Assim, o artigo se desenvolve
buscando contextualizar e introduzir a tematica
do regionalismo e do multilateralismo, para em
seguida apresentar a teoria da multilateralizagao
do regionalismo e o ITA como uma dessas
experiéncias, € a sua recente expansao como
uma retomada da relevancia de tal teoria. Diante
dos impasses para conclusdo da Rodada de
Doha, a expansdo desses consensos parciais €
a continuidade das negociagdes na Organizacao
Mundial do Comércio por meio da celebragao
de acordos plurilaterais setoriais tem se
apresentado como uma possivel saida, o que
demanda uma rearquitetura da interpretagao
do papel da OMC na governanga econdmica
global.

Palavras-chave: Organizagdo Mundial do
Comércio (OMC). Multilateraliza¢do do
regionalismo. Acordos regionais de comércio.
Acordo sobre tecnologia da informagao (ITA).
Acordos plurilaterais.

Abstract: Bearing in mind the complex context
of the relationship between multilateralism
and regionalism, the conclusion of plurilateral
agreements within the WTO, open to
participation of all interested members, offers
a multilateral perspective of regionalism, in
which the benefits of partial consensus are to
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be extended to the multilateral sphere. The
ITA - Information Technology Agreement - is
mentioned as an example of this possibility, and
its recent expansion, through the negotiation
of the ITA II, demonstrates the strengthening
of this multilateralisation trend of regionalism,
although with special features. Thus, this
article is developed drawing the context and
introduction of the theme of regionalism and
multilateralism, and presents the theory of
multilateralisation of regionalism and the ITA
as one of those experiences, and its recent
expansion as a resumption of the relevance
of this theory. Considering the impasses
for the conclusion of the Doha Round, the
expansion of these partial consensus and the
continuation of negotiations at the World Trade
Organization by the conclusion of sectoral
plurilateral agreements emerges as a possible
way out, which demands a re-architecture of
the interpretation of the role of the WTO in the
global economic governance.

Key-words: World Trade Organization (WTO).
Multilateralizing regionalism. Regional
trade agreements. Information Technology
Agreement (ITA); Plurilateral agreements.

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.283-313, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p283



286

0 ACORDO DA OMC SOBRE TECNOLOGIA DA INFORMACAO (ITA) E SUA EXPANSAO (ITA IT): MULTILATERALIZACAO DO REGIONALISMO

INTRODUCAO

Na Reunido Ministerial de Nairobi foi noticiada a celebragao
de um acordo no ambito da OMC com o intuito de reducao tarifaria de
produtos tecnologicos - o ITA (Information Technology Agreement) -
em relagdo ao qual o Brasil permaneceu apartado, ndo sem a critica de
diversos setores nacionais.

Na realidade, o que ocorreu em julho de 2015 foi a expansao
de um acordo pré-existente, que completa neste ano duas décadas de
existéncia, e que pode indicar a expansdo de uma tendéncia identificada
ha alguns anos pela doutrina: o fendmeno de multilateralizagdo do
regionalismo, no ambito da Organizacdo Mundial do Comércio.

O regionalismo ¢ um fendmeno inegavel e crescente das
relagdes econdmicas internacionais, que se desenvolve em um contexto
de multilateralismo econdmico norteado pelo sistema GATT-OMC.
Neste contexto, surgiu a teoria da multilateralizacdo do regionalismo,
teoria que busca reconhecer a possibilidade de apropriacdo multilateral
dos compromissos alcangados em ambitos regionais.

O acordo sob andlise ¢ um exemplo desta multilateralizagdo
do regionalismo, e, portanto, merece um estudo sobre sua expansao e
concretizagdo no comércio internacional, a partir da contextualizacao de
sua existéncia e significado, tendo em conta a complexa relagdo entre as

perspectivas multilateral e regional de liberalizagdo comercial.

1 CONTEXTO DA DISCUSSAO: REGIONALISMO X
MULTILATERALISMO

Nao ¢ recente a preocupacgdo de estudiosos com o futuro do

sistema multilateral, tendo em vista a proliferacdo dos Acordos Regionais
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de Comércio - também denominados Acordos Preferenciais de Comércio.
Contudo, a percepc¢ao de que a formacao de tais acordos tem acontecido
de maneira livre € sem nenhuma ou com pouquissima regulamentagao
efetiva tem levado a maioria da doutrina a vislumbrar uma inversao
nas relagdes econdmicas internacionais, na qual o regionalismo perde
seu carater de excecdo, constituindo-se como uma regra, em potencial
ameaca ao multilateralismo.

Tal inversdo foi reconhecida, por exemplo, no relatorio acerca
do futuro da OMC - denominado Sutherland Report, em referéncia ao
seu coordenador’- , como um dos principais desafios institucionais da

organizagao no novo milénio:

Yet nearly five decades after the founding of the GATT,
MEFN is no longer the rule; it is almost the exception.
Certainly, much more trade between the major economies
is still conducted on an MFN basis. However, what has
been termed the “spaguetti bowl” of custom unions,
common markets, regional and bilateral free trade areas,
preferences and an endless assortment of miscellaneous
trade deals has almost reached the poit where MFN
treatment is exceptional treatment. Certainly the term
might now be better defined as LFN, Least-Favored-
Nation treatment. Does it matter? We belive it matters
profoundly to the future of the WTO (SUTHERLAND et

al., 2004, p. 19).

De fato, o aumento vertiginoso de tais acordos promove um
verdadeiro esvaziamento da regra basica existente desde os tempos do
GATT 1947, estando a OMC, na realidade atual, diante de um sistema

de comércio mundial distante da visdo dos arquitetos do GATT.

1 O relatorio foi elaborado pelo conjunto de autores de peso formado por Peter SUTHERLAND, Jagdish
BHAGWATI, Kwesi BOTCHWEY, Niall FITZGERALD, Koichi HAMADA, John JACKSON, Celso
LAFER e Thierry DE MONTBRIAL.
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A fraca disciplina do tema, a dificuldade em se atingir um
consenso, € o interesse de grande parte dos Estados membros em deixar
a tematica apartada das discussdes multilaterais contribuem para a
erosdo da nao-discriminagdo no comércio internacional. Ademais, o
efeito domind, que causa um processo de agdo e reagdo em que a criagao
de mecanismos discriminatdrios por um pais € acompanhada por uma
reagdo da mesma natureza por outros paises, teria tornado esta erosao
irreversivel (FIORENTINO; VERDEJA; TOQUEBOEUF, 2007, p. 13).

Nao obstante seja inegavel a atual inversao entre regra e excecao
no tocante a regra da Nacdo Mais Favorecida, que teria se tornado a
“regra da nacdo menos favorecida”, ha uma divergéncia tradicional
na doutrina, entre os estudiosos que acreditam serem os fendmenos do
multilateralismo e do regionalismo caminhos diversos, e entre aqueles
que opinam pela possibilidade de aproveitamento de um pelo outro.

Ambas as correntes pugnam, entretanto, por uma postura mais
ativa da OMC, sob pena de seu esvaziamento € comprometimentos graves
ao futuro da organizacao.

Embora haja uma pluralidade de perspectivas e peculiaridades
da discussao entre os autores sobre a relacao entre o sistema multilateral
e o regionalismo, a temdtica sofreu uma polarizagao tradicional sob as
facetas do antagonismo e da complementariedade entre ambos. A teoria
multilateralizagdo do regionalismo, de outro modo, se apresenta como
novo paradigma tendente a conciliar essas perspectivas em oposi¢ao.

Em resumo dos argumentos econdmicos, 0 antagonismo entre
ambos os fendmenos decorreria, economicamente, do fato do regionalismo
constituir sempre a “segunda melhor op¢ao”, pois necessariamente levaria
a escolhas de fornecedor menos vantajosas em algum setor ou produto,

e poderia prejudicar o fluxo do comércio internacional que existiria na
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auséncia do acordo, caso o volume de desvio de comércio supere o de
criagdo de comércio (SCHOTT, 2008).

Adicionalmente, constata-se a existéncia de um emaranhado
de acordos, com regimes regulatérios diferentes e frequentemente
conflitantes entre si, ameacando os principios da transparéncia e
previsibilidade no comércio internacional (FIORENTINO; VERDEJA;
TOQUEBOEUF: 2007, p. 26), bem como causando o aumento dos
custos de transagao através dessa complexa arquitetura. Bhagwati (1996),
ao tratar desse fendmeno, cunhou o famoso termo spaguetti bowl, em
referéncia ao emaranhado de regulamenta¢des comerciais sobrepostas
e inconsistentes entre si.

Ademais, afirma-se que os Acordos Regionais de Comércio
podem desviar a aten¢do das negociagdes multilaterais, por motivos
de recursos financeiros e humanos limitados destinados a negociagdes
comerciais, e por razdo de mudanga de foco e perda de interesse politico
no sistema multilateral (FIORENTINO; VERDEJA; TOQUEBOEUF,
2007, p. 11). Por fim, ndo se pode ignorar que o tratamento de temas
“sensiveis” pelos sistemas regionais pode prejudicar o consenso nas
regras do comércio multilateral.

Sob a perspectiva de compatibilidade entre os fenomenos, por
outro lado, tem-se o fato de compartilharem o objetivo de liberalizacao,
e assim, os Acordos Regionais ao promoverem cortes no nivel de tarifas
favoreceriam o caminho ao livre comércio, fim precipuo do sistema
multilateral (BERGSTEN, 1997).

Ademais, os arranjos regionais com frequéncia aprofundam
0s compromissos ja acordados, ou incluem compromissos em areas

ainda nao abrangidas pelas obrigacdes da OMC. O estabelecimento de
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compromissos mais profundos - WTO-plus’, e de compromissos que
ultrapassam as areas atualmente disciplinadas- WTO-extra®* (HORN;
MAVROIDIS; SAPIR, 2009), pode ser interpretado como antecedente
positivo as negocia¢des multilaterais (CEPAL, 2001, p. 210).

Apo6s décadas de debate na doutrina, recentemente tem
prevalecido a ideia de que os argumentos de incompatibilidade ou
compatibilidade devem ser mensurados empiricamente, a partir das
especificidades dos respectivos Acordos.

A este respeito, observe-se a conclusdo de estudo da CEPAL
(2001, p. 211):

Se puede medir cuan cerca o lejos esta el regionalismo
del proceso multilateral a partir de dos condiciones: 1)
la profundidad del proceso, es decir, la extension y la
amplitud de las normativas acordadas entre los miembros
del grupo, y ii) la capacidad de inclusion de nuevos
miembros. Los conceptos de regionalismo profundo y
regionalismo abierto reflejan los desafios que se plantean
a los paises de las dos regiones analizadas para lograr una
mejor insercion internacional. Empero, estos conceptos
no deben ser encarados como normativos, sino como
operacionales. El primero se refiere al grado de soberania
en materia de politica econémica que los gobiernos estan
dispuestos a sacrificar en aras de la armonizacion de las
politicas nacionales a escala regional y multilateral. El
segundo concepto apunta al tipo de relacion que debe
establecerse con los paises no pertenecientes a los acuerdos
preferenciales.

Assim, as discussdes contemporaneas acerca da tematica

afastam-se das analises econdmicas focadas em criacdo e desvio

2 A expressdo WTO-plus ¢ utilizada na doutrina em referéncia a Acordos que tratam de temas previstos na
OMC, mas estabelecem compromissos mais onerosos que a disciplina do sistema multilateral.

3 A expressdo WTO-extra ¢ utilizada na doutrina em referéncia a Acordos que tratam de temas ainda nao
disciplinados pelo sistema multilateral.
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dos fluxos de comércio e aproximam-se das andlises empiricas dos
respectivos acordos, focando na natureza e amplitude dos compromissos
objeto de cada acordo, e dos interesses estratégicos dos membros em
ampliar seus marcos regulatorios ao ambiente multilateral (BADIN,
2012; THORSTENSEN et al., 2013).

2 ATUAL ESTAGIO DA DISCUSSAO: O PAPEL ESTRATEGICO
DOS ACORDOS REGIONAIS DE COMERCIO COMO
PARADIGMA DE REGULACAO

As anélises mais recentes comungam da percepgao de que, diante
das novas complexidades do regionalismo no século XXI, as iniciativas
de regionalismo atuais buscam preencher o espago de regulamentacao de
temas deixados pelo congelamento da Rodada de Doha. Dessa maneira,
a sistematica de negociacdo passa a circular ndo mais em funcdo de
barganhas para o acesso a mercados através de cortes tarifarios, mas em
torno da capacidade de expansdo de modelos regulatérios.

Isto pois a revolugao tecnoldgica-informacional-comunicacional
teria promovido verdadeira internacionaliza¢io das cadeias produtivas,
que trouxe a imbricagdo entre (i) o comércio; (ii) os investimentos e (iii)
os servicos ao centro do comércio internacional. Essa nova configuragao
exige normas complexas para sua regulagdo, que abarquem tais tematicas
(BALDWIN, 2011, p. 5).

Assim, a sistematica de negociacdo — regional ou multilateral
— € 0s seus interesses centrais passam a circular ndo mais em funcao de
barganhas para o acesso a mercados através de cortes tarifarios, mas em
torno da capacidade de expansdao do modelo regulatério ao qual um polo

Jjé esteja vinculado.
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De modo semelhante, Thorstensen (2011) propde uma visao
integrada da regulacdo do comércio global, que passaria por uma
andlise transversal das dimensdes normativas relacionadas ao comércio
internacional, o que promoveria uma melhor compreensdo dos
efeitos cruzados entre o sistema multilateral-plurilateral, os sistemas
preferenciais, e os sistemas nacionais de comércio externo.

A autora ndo ignora a relevancia central de uma analise
cuidadosa e de mapeamento dos acordos preferenciais negociados por
um certo parceiro, uma vez que a concentragao de paises com acordos em
torno de um eixo evidencia padrdes de regras que depois serdo levadas as
instancias multilaterais. E, assim, se um nimero significativo de paises
adotarem certo modelo regulatdrio, o grau de liberdade possivel para a
negociag¢do multilateral ou a posterior inclusdo de outros paises no grupo
tende a ser limitada (THORSTENSEN, 2011, p. 98).

Diante da tendéncia a formagdo desses acordos capitaneados
por atores economicos centrais - Estados Unidos e Unido Europeia -
como meio de forcar a regulamentagdo doméstica nos Estados menos
desenvolvidos, a normatividade que hoje parece diluida tende a se
cristalizar, exatamente devido a tipologia dos compromissos abarcados,
que importam implicag¢des juridico-institucionais domésticas duradouras
(CAPUCIO, 2014).

Neste contexto, a celebracdo de Acordos plurilaterais, tal
como o ITA e sua recente expansdo, demandam cuidadosa atengdo por
parte dos estudiosos. Para uma melhor compreensdo de seu significado
no contexto mais amplo, contudo, faz-se necessario o estudo acerca
da multilateralizacdo do regionalismo e de seu significado para a

reconfiguracdo do papel da OMC na atualidade.
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3 A MULTILATERALIZACAO DO REGIONALISMO:
FUNDAMENTOS

Em julho de 2006, Richard Baldwin apresentou na World
Economy Annual Lecture trabalho denominado Multilateralizing
Regionalism: Spaguetti bowls as building blocs on the path to Free
Trade, posteriormente publicado em diversas revistas especializadas.
Referido trabalho, que segundo o autor foi resultado de suas pesquisas
desenvolvidas desde a década de 1980, propde uma nova abordagem da
relagdo entre o sistema multilateral e o regionalismo (BALDWIN, 2006).

Referida abordagem partia da premissa de que, considerando
o alastramento dos Acordos Regionais de Comércio nos ultimos anos,
e o papel central de blocos consolidados como a Unido Europeia,
MERCOSUL, NAFTA ¢ APEC na economia internacional, o fendmeno
do regionalismo constitui realidade das relagdes internacionais, que nao
pode ser negada ou evitada, mas deve ser melhor aproveitado para a
geracdo de beneficios em processos multilaterais.

Assim, uma vez ultrapassada a tradicional oposicao “regionalismo
versus multilateralismo”, Baldwin releva a necessidade de implementacao
de um novo paradigma de “regionalismo multilateralizante”, cuja agilidade
na harmonizag¢ao de regras e obtengao de resultados compartilhados pelos
Estados-membros seria capaz de fortalecer e aprofundar a liberalizacao
multilateral do comércio.

O autor pretendia, portanto, desenvolver estratégias para a
multilateralizacdo do regionalismo existente e emergente, pois parte
dos tedricos havia se perdido na discussdo do dualismo entre os acordos
regionais e a OMC.

Segundo sua andlise, em uma perspectiva historica, as politicas
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econdmicas liberalizantes e a emergéncia do regionalismo tem se
concretizado em efeito domind, uma vez que os efeitos de um Acordo
Regional sob a economia de Estados ndo membros tende a leva-los
também a uma adesdo ao Acordo ou a liberalizagdes regionais proprias.

Como forma de densificar os compromissos comerciais
existentes nesses grandes blocos, o autor propde, como medidas
multilateralizantes, medidas que promovam uma harmonizagao das regras
de setores do comércio internacional, a partir de arranjos regionais ja
existentes.

Segundo o autor, o emaranhado de obrigagdes comerciais,
denominado de sindrome do spaghetti bowl, se traduz concretamente
em duas caracteristicas bésicas e inter-relacionadas: (1) regras de
origem diferentes e ndo harmonizadas, e (2) cumulagdo bilateral. *
Serd, portanto, sob esses dois elementos que deverdo recair as medidas
multilateralizantes, tendentes a “domar” o emaranhado de acordos.

As regras de origem podem ser entendidas, de forma mais
pragmatica, como regimes internos que os Acordos Regionais devem
adotar, para certificar-se que apenas membros se beneficiem da redugao
de tarifas promovida pelo acordo, prevenindo dessa forma que outros
paises tirem vantagens das diferencas tarifarias criadas (JENSEN-
MORAN, 1996, p. 1).

A regras de origem tém sido uma preocupacdo primaria dos
autores, negociadores e participantes do comércio internacional, vez
que costumam funcionar como instrumentos de prote¢dao disfarcada
a determinados setores, pois podem onerar insumos intermediarios

importados ao bloco, afetando a relagdo de pregos e a competitividade

4 E frequente também o uso da palavra acumulagéo para designar exatamente 0 mesmo mecanismo que
explicamos no trabalho.
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entre produtos no interior do bloco (KRISHNA, 2005).

Assim, regras de origem muito restritivas podem causar um
efetivo aumento do protecionismo face a insumos oriundos de terceiros
paises ndo membros do Acordo, ainda que as tarifas externas nao
tenham sido alteradas (HOEKMAN; KOSTECKI, 1995, p. 227). E,
simultaneamente, incentivar o comércio de insumos de fontes no interior
do bloco, ainda que estas sejam menos eficientes economicamente, como

explica a autora:

ROO can also provide an incentive for regional producers
to buy intermediate goods from regional sources, even if
their prices are higher than those of the identical import
from outside the F T A, in order to make their product
“originate” in the F T A and qualify for preferential
treatment. This, in effect, protects F T A suppliers.”
(KRISHNA, 2005, p. 4).

As regras de origem sdo frequentemente utilizadas de forma
estratégica, de modo a resguardar determinados setores dos efeitos da
formacao de um Acordo Regional (KRISHNA, 2005, p. 6). De fato, regras
de origem podem ser instrumentos de seletividade, com os adicionais
problemas de falta de transparéncia e aumento nos custos de transacao
(DEVLIN; ESTEVADEORDAL, 2001, p. 43).

Retomando o raciocinio de Baldwin, a existéncia de um
emaranhado complexo de Acordos Regionais, j4 identificado como
sindrome do spaguetti bowl, se caracteriza pela existéncia de regras
de origem diferentes e ndo harmonizadas, consequéncia dos interesses
especificos de grupos de pressdo influentes em cada economia nacional
(BALDWIN, 2006, p. 1471).

Embora seja notavel a importancia das regras de origem,
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essenciais a toda a dindmica preferencial dos arranjos regionais, tendo
em conta o efeito de distor¢do que elas podem gerar, as regras de origem
deveriam ser cuidadosamente negociadas, e principalmente monitoradas,
pelo sistema multilateral com vistas a garantir que ndo constituam um
entrave abusivo ao comércio de terceiros Estados com os membros dos
acordos regionais.

As regras de origem sdo instrumentos de determinacdo da
origem de bens para fins de aplicagdo tarifaria em um determinado
territorio, objeti- vando, portanto, evitar que preferéncias ou restri¢des
devidas ao comércio de um bem sejam burladas por meio da adulteragao
da origem do produto importado (MOTA, 2005, p. 568).

Contudo, as regras de origem tém exigido uma preocupacgao
legitima por parte dos negociadores e participantes do comércio
internacional, pois costumam atuar como instrumentos de protecdo
disfarcada a determinados setores, pois podem onerar insumos
intermediarios importados ao bloco, afetando a relacdo de precos e a
competitividade entre produtos no interior do bloco.

De toda monta, resta claro que as necessdrias iniciativas
multilateralizantes devem promover uma harmoniza¢do das regras de
origem, havendo aqui a oportunidade para que a OMC retome seu papel
central na negociagdo das regras do comércio internacional.

No que se refere ao segundo elemento, cumulagdo ¢ um termo
técnico que designa o sistema pelo qual paises que possuem as mesmas
regras de origem permitam que produtos originados em um primeiro
pais sirvam de insumos a serem processados e/ou adicionados em um
outro pais, sem que isso afete o status do produto final como origindrio
do segundo pais.

Sao, assim, instrumentos adotados em complementariedade
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as regras de origem, objetivando corrigir eventuais distor¢des das
regras de origem no fluxo concreto do comércio internacional de bens
manufaturados, e permitindo uma flexibilizagdo necessaria na aplicacao
das regras de origem.

Retomando o raciocinio de Baldwin, o autor identifica que a
existéncia de um emaranhado complexo de Acordos Regionais, sindrome
do spaguetti bowl, se caracteriza também pela existéncia de regras de
cumulagado bilateral, ao passo que essas permitem uma aplicagdo mais
restritiva dos sistemas de regras de origem e a consequente distor¢ao
do padrdo de consumo de insumos intermediarios (BALDWIN, 2006,
p. 1481).

Assim, resta claro que um dos aspectos das medidas de
multilateralizagdo € a substituir a cumulagao bilateral pelos demais tipos

de cumulagdo, quais sejam a cumulagdo bilateral, a diagonal e a total:

In bilateral cumulation, the use of the partner country
components is favored; in diagonal cumulation, all the
beneficiary trading partners of the cumulation area are
favored. Full cumulation is more liberal than diagonal
cumulation by allowing a greater use of third-country
materials. However, it is rarely allowed in RoO regimes
(ESTEVADEORDAL; SUOMINEN, 2004, p. 6).

Diante das maiores complexidades da cumulagdo completa, o
autor propde, portanto, a adogdo de cumulacgio diagonal, como modo
de impedir que as regras de origem exer¢am influéncia nas escolhas
de fornecedores entre os Estados membros da zona de cumulacgao, e
os permitam, portanto, realizar a escolha mais eficiente. Nessa questao
novamente ha espago para a coordenagdo pelo sistema multilateral de

comércio.
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Para basear empiricamente suas proposi¢des, Baldwin cita
duas experiéncias historicas como exemplos de multilateralizagdo do
regionalismo: o Sistema Pan-Europeu de Cumulacdo (Pan-European
Cumulation System - PECS)e o Acordo de Tecnologia da Informagao
(Information Technology Agreement —ITA).

O Sistema Pan-Europeu de Cumulacao (PECS) foi formulado
em 1997, como instrumento para sanar os maleficios oriundos de uma
variedade de regras de origem e de cumulacdo desconexas, pertencentes
a um emaranhado de Acordos Preferenciais dos quais a UE fazia parte,
efeitos colaterais da sindrome do spaguetti bowl.

A Unido Europeia promoveu, entdo, através da constitui¢do do
PECS duas mudangas principais: (1) a harmonizagao de regras de origem,
para evitar os custos de preencher os requisitos de documentagdo de
diferentes sistemas de origem; e (2) a permissao de cumulagdo diagonal,
que amplia as fontes de insumos para aquelas localizadas em toda a area
do PECS sem ameagar o status do produto final como originario da Unido
(GASIOREK; AUGIER; LAI-TONG, 2009, p. 155).

Por sua vez, 0 Acordo de Tecnologia da Informagao (Information
Technology Agreement —ITA), que € objeto de analise mais detida neste
trabalho, foi um acordo plurilateral relativo ao mercado de tecnologia
da informagdo, que se encontrava em um contexto de liberalizagdes
unilaterais, regionais e multilaterais. A partir da iniciativa de um grupo
de membros da Organizagdo Mundial do Comércio, esta tematica foi

multilateralizada a participacdo dos demais.

4 O INFORMATION TECHNOLOGY AGREEMENT COMO
EXPERIENCIA HISTORICA DE MULTILATERALIZACAO
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Inserido na proposi¢ao de multilateralizagao do regionalismo, o
Acordo de Tecnologia da Informacao (ITA) ¢ indicado como um exemplo
da possibilidade de tal fendmeno, e em especial da coordenacgao dessa
iniciativa por parte da OMC.

O mercado de tecnologia da informagao se encontrava envolto
por um emaranhado de liberalizagdes unilaterais, regionais e multilaterais,
entretanto a cumulacdo bilateral e regras de origem nao-harmonizadas
afastavam o setor da situacgao real de livre comércio.

Em 1996, contudo, as principais economias produtoras se
encontraram sob os auspicios da OMC, o que resultou na assinatura do
ITA. O ITA possui caracteristicas distintivas e ¢ considerado um sucesso
de normatizagdo setorial, vez que estabeleceu tarifas zero em ampla
cobertura de produtos estabelecidos previamente, sob o Principio da
Nagdo Mais Favorecida, e com cronograma de reducdes previamente
acordado e implementado (MANN; LIU, 2009, p. 182).

O ITA surgiu, primeiramente, como iniciativa dos EUA, tendo
havido posterior apoio de players como a UE e Japdo, e possuia como
claro objetivo o estabelecimento do livre comércio no setor. De fato,
o Acordo previa que somente entraria em vigor caso os signatarios
completassem uma fatia de 90% do comércio mundial no setor, o que
veio a ser atingido em 1997 com mais algumas ratificagdes.

Segundo Baldwin, teria havido uma situagao de efeito domino,

que poderia ser implementada em demais setores:

Just as with PECS, the ITA created a domino effect as
smaller nations signed up to the ITA as a means of boosting
the attractiveness of their nation to foreign IT producers. A
steady stream of WTO members has signed the ITA; there
are now 63 signatories which account for about 97 percent
of world IT trade (BALDWIN, 2006, p. 1485)
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Assim como a inversdo no jogo de interesses dos produtores
tende a pressionar por uma homogeneizagao e relaxamento nas regras
de origem, Baldwin tira da experiéncia do ITA a conclusdo de que
liberalizagdes multilaterais setoriais promovidas pelos principais players
do comércio internacional criam um efeito domindé que incentiva os
demais a participarem da iniciativa multilateralizante.

O autor destaca, portanto, a previsdo de existéncia de trés
grandes polos de emaranhados de Acordos Regionais — a partir da Europa,
América do Norte e Asia - para afirmar que pode haver uma tendéncia
semelhante ao ITA em outros setores, na qual as forgas politicas de seus
epicentros pressionariam pela celebracdo de acordos de liberalizagao
setorial multilateral.

E assim, a tendéncia a inversdo dos interesses politicos e
a posterior multilateraliza¢do seria processo capaz de levar a ordem
econdmica ao livre comércio, a partir do protagonismo destes trés
epicentros, e o exercicio de seu papel como building blocks.

Embora tenha um carater especulativo, o ITA pode ser apontado
como um precedente de sucesso na multilateralizacdo, como resultado
proprio dos interesses econdmicos de seus produtores em usufruir da
liberalizag@o nao-discriminatoria, vez que todo membro da OMC pode
usufruir da eliminagao de tarifas.

Entretanto, Mann e Liu (2009, p. 183) apds realizar estudo
focado no Acordo, destacam a existéncia de certas especificidades dos
produtos do mercado de tecnologia da informagao que tornaram o ITAuma
iniciativa de sucesso, mas que ndo necessariamente estariam presentes
em outros setores - tais como suas elasticidade-preco e elasticidade-

rendimento, sua grande contribui¢do para o aumento de produtividade nas
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economias e grande dependéncia da cadeia internacional de fornecedores.

Os autores concluem, portanto, que embora seja um bom
legado como ponto de partida para a discussdo e o desenvolvimento de
outras iniciativas no dmbito da OMC, estes fatores que o diferenciam
tornam o I'TA uma experiéncia sui generis, sem garantia de sucesso para
experiéncias posteriores cujos mercados tenham caracteristicas distintas
(MANN; LIU, 2009, p. 213).

E explicito, ainda, que os dois exemplos de multilateralizagio
do regionalismo trazidos a baila pelo seu entusiasta se contrastam quanto
ao papel da OMC. Se o ITA foi resultado de negociacdes conduzidas na
sistematica da OMC, o PECS foi concebido, negociado e implementado
por uma das hegemonias do comércio internacional, a Unido Europeia.

Embora ndo seja possivel generalizar a partir destas duas
experiéncias, a perspectiva de interpretagdo explicitada por Baldwin
caminha no sentido de que o envolvimento da OMC no ITA tenha
produzido uma multilateralizagao do regionalismo de maneira muito mais
aberta e menos hegemonica que no PECS (BALDWIN, 2006, p. 1488).

Por fim, de forma mais geral, a partir do paradigma de
multilateralizagdo sob andlise, € possivel indicar outras maneiras que
possivelmente promoverdo a multilateralizagdo dos esquemas regionais, e
0 seu consequente aproveitamento pelo sistema multilateral de comércio.

Cita-se a esse respeito, as seguintes medidas que de modo geral
possam contribuir para a concretude da multilateralizagdo (BALDWIN;
EVENETT; LOW, 2009, p. 81):

(a) a expansdo geografica dos ARC, ou de um conjunto de

medidas aplicadas;

(b) a inclusdao em ARC de disposi¢des da regra da Nagdo Mais

Favorecida no que tange a determinados setores e medidas;
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(c) regras acordadas em ARC que tornem na pratica a
discriminacao indesejavel ou inviavel,

(d) a inclusdao de clausula da Nacdo Mais Favorecida em
relagdo a terceiros, que garantam aos signatarios de Acordos
existentes a manutencdo dos seus beneficios quando da
formag¢ao de ARC subsequentes;

(e) ainclusdo de disposi¢des que previnam que agdes permitidas
sob a disciplina dos Acordos da OMC sejam consideradas

tratamento discriminatorio.

Tendo em vista as possiveis medidas de multilateraliza¢ao
apresentadas, a OMC ¢ convidada a desempenhar relevantes fungdes
neste contexto, COmo passamos a observar.

O posicionamento passivo da OMC diante da avalanche de
Acordos Regionais observada nas ultimas décadas gera preocupacdes,
principalmente quanto a diminuicao de sua credibilidade e protagonismo
internacional. E isso tendo em vista, ainda, a sua real capacidade e
oportunidade de desempenhar um papel essencial de vetor dos beneficios
do regionalismo na liberalizagdo multilateral. Nos dizeres de Baldwin
(2006, p. 1488):

The WTO risks a serious erosion of its relevance if it
continues in its ‘innocent bystander’ role. Moreover, the
WTO is probably the only international organisation that
is well-placed to help tame the tangle of free trade deals
at the global level; it is probably the only international

organisation that has a clear incentive to do so.

De fato, as principais questdes envolvidas na multilateralizacao
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de Acordos Regionais de Comércio consistem nas regras de origem e
regras de cumulacao, e suas possiveis consequéncias em terceiros paises.
Sdo portanto questdes altamente complexas, cuja compreensdo exige
conhecimentos econdmicos e juridicos extremamente técnicos.

E claro, a esse ponto, um primeiro papel que pode ser
desempenhado pela OMC, na produgdo de pesquisas neutras que
estudem melhor o impacto desses acordos e sua dindmica no comércio
internacional. Esse esfor¢o pode auxiliar ndo somente os paises menos
desenvolvidos, mas de fato contribuir politicamente para um esfor¢o de
difusdo do multilateralizagdo do regionalismo entre os Estados, a partir
de uma melhor compreensao de seus efeitos e identificacdo de questdes
criticas e implicacdes técnicas do processo.

Uma segunda questdo € que a necessidade de harmonizagao das
regras de origem ou ao menos do estabelecimento de regras minimas
comuns, se apresenta como uma excelente oportunidade para que a OMC
promova a discussdo entre os maiores players sobre a questdo, e os
convoque para negociacdo, na busca de acordos mutuamente benéficos.

Iniciativas regionais de harmonizagao de regras de origem, como
a promovida pela UE na Europa e a promovida pelos EUA na América
do Norte e Central, podem ser citadas como exemplos hegemonicos
desse tipo de negociacao.

Assim, o autor destaca, ainda, que embora as regras de origem
em setores sensiveis sejam terrenos aridos politicamente, seria possivel
anegociagao e o estabelecimento de standards internacionais para regras
preferenciais de origem em areas menos sensiveis.

A esse exemplo € citado que organizagdes como a International
Standards Organisation (ISO) gerenciam com sucesso standards comuns

em vdrios, mas ndo na totalidade de produtos, estabelecidas através de

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.283-313, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p283



304

0 ACORDO DA OMC SOBRE TECNOLOGIA DA INFORMACAO (ITA) E SUA EXPANSAO (ITA IT): MULTILATERALIZACAO DO REGIONALISMO

mutuas negociagdes.

Ademais, o impacto da globalizagao sob o paradigma produtivo
tende a desagregar as etapas de produgdo, criando maior nimero e
diferenciacdo entre elas, o que contribui para aumentar os beneficios as
empresas com a harmonizacao das regras de origem, vez que inverte a
mesa sob a qual estdo os jogos de interesse (BALDWIN, 2006, p. 1489).

Uma terceira funcdo que pode ser desempenhada pela OMC,
e que pressupde as duas primeiras, trata-se do auxilio a paises em
desenvolvimento na constituicdo de Acordos Regionais que lhes sejam
menos assimétricos e prejudiciais. Esta fun¢do se daria indiretamente,
através de informacdes mais claras fornecidas pelo Secretariado e de
negociagdes multilaterais, que aumentam os potenciais ganhos do
grupo de paises em desenvolvimento, se comparados com negociagdes
bilaterais. Esse auxilio pode ser implementado também de maneira
mais direta, através por exemplo da constitui¢do de um centro de
aconselhamento especificamente voltado as analises econdmicas de
Acordos Norte-Sul e Sul-Sul.

O exercicio destes e de demais papéis correlatos na
multilateralizagdo do regionalismo pela OMC, como se tem demonstrado,
¢ factivel e pode ser essencial para que a organizacdo mantenha seu
protagonismo na ordem econdmica internacional, ameacado pelo
regionalismo sem limites. Assim, além da gera¢ao de ganhos multilaterais
com a tendéncia do regionalismo, sera possivel a diminui¢do da “lei da
selva” nas relagdes do comércio internacional, ndo raro predominante

nos arranjos regionais assimétricos.

5 RECENTE EXPANSAO DO ITA
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O Acordo de Tecnologia da Informagao original foi celebrado
em 13 de dezembro de 1996, por meio da “Declaragdo Ministerial sobre
o Comércio de Produtos de Tecnologia da Informagao”, na Conferéncia
Ministerial de Singapura, sendo, assim, o primeiro acordo significativo de
liberalizagao tarifaria negociada na OMC apds a sua criagdo, em 1995. O
acordo entrou em vigou no ano seguinte de sua celebragdo, completando
em 2017 duas décadas de sua entrada em vigor.

O Acordo de Tecnologia da Informagdo abarca uma extensa
gama de produtos de alta tecnologia, tais como computadores, softwares,
semicondutores, equipamentos de telecomunicagdes, instrumentos
cientificos e pegas e acessorios de produtos de alta tecnologia. Este ¢ um
dos setores de maior ¢ mais acelerado crescimento no comércio mundial,
estimando-se que o comércio de tais produtos seja responsavel por
aproximadamente 10 por cento das exporta¢cdes mundiais de mercadorias
(WTO, 2015).

Segundo o Acordo, os participantes devem eliminar os direitos
aduaneiros para os produtos especificados no Acordo. H4 que se
destacar, ainda, que como as concessoes do Acordo estdo incluidas nas
programacdes de concessdes dos participantes, a eliminagdo de tarifas
ocorre com base na na¢do mais favorecida (NMF). Isto significa que,
mesmo os paises que ndo aderiram ao ITA podem se beneficiar das
oportunidades comerciais geradas pela eliminacgao de tarifas ITA.

Em maio de 2012, tendo em vista que a evolucdo tecnoldgica
ocorrida nas ultimas décadas trouxe novas categorias de produtos de TI,
os membros da OMC consideraram que a cobertura de produtos do ITA
deveria ser expandida. Assim, em junho de 2012, alguns membros da
OMC tomaram a iniciativa de instaurar negociagdes para a expansao da

cobertura de produtos do ITA. Passou-se a criagdo de um grupo técnico
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de trabalho que se reuniu informalmente em Genebra, e que comandou
as negociagdes de expansdo do ambito dos produtos (WTO, 2015).

Apos diversas sessdes de negociagdes, em reunido de 24 de
julho de 2015, a ampla maioria dos participantes concordou em expandir
os produtos abrangidos pelo Acordo de Tecnologia da Informacgao,
eliminando suas respectivas tarifas sobre uma lista adicional de 201
produtos. O acordo conta com a participacao de diversos paises asiaticos,
como China, Taiwan, Tailandia e Coreia.

A recente expansdo do ITA ¢ justificada, segundo o Secretério
geral da OMC, ndo somente pela inteng¢ao de eliminar tarifas e expandir o
comércio desses produtos, mas trata-se também de um estimulo a inovagao
e desenvolvimento e expansdo de novas tecnologias e sia disponibilizagao
mais barata as comunidades, incrementando sua conectividade (WTO,
2017). Nesta linha de andlise, para além dos objetivos comerciais da
Organizagdo, o ITA e sua recente expansdo estariam contribuindo para
um dos Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel da ONU, por meio
da ampliacdo do acesso internet, reduzindo a distancia digital existente
entre os povos (WTO, 2017).

Estima-se que o comércio anual desses 201 produtos esteja
avaliado em mais de 1,3 trilhdes por ano, e representa cerca de 10% do
comércio mundial de mercadorias (OSAKWE, 2015, p. 9; WTO, 2017).
Assim, passou-se a abranger, por exemplo, uma nova geragao de produtos
tecnologicos, bem como equipamentos de navegacao GPS, lentes 6ticas
e certos equipamentos médicos.

De fato, outro beneficio ndo econdmico resultante da expansao
do ITA é a ampliagdo do acesso e a diminui¢ao dos custos de equipamentos
médicos, o que pode ter um impacto positivo na satde publica dos
diferentes Estados ao redor do globo. Segundo dados da OMC, 4,8% da
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exportacdo total de produtos com base na regulamentagdo do ITA II se
refere a categoria dos equipamentos médicos (WTO, 2017, p. 72).

Quase todos os participantes ja confirmaram a sua aceitacao da
nova lista de cobertura de produtos e juntos tais membros representam
cerca de 90% do comércio mundial dos produtos incluidos por este novo
instrumento (WTO, 2015).

Tendo em vista os termos do acordo, a maioria das tarifas
serdo eliminadas nos 201 produtos dentro de trés anos, e as redugdes se
iniciaram em 2016.

O acordo prevé ainda outros compromissos, como a eliminagao
de barreiras nao-tarifarias neste setor e a previsdo de perioddica revisao
da lista de produtos abrangidos, tendo em vista evolucdo tecnologica
futura. Acerca dos compromissos adicionais, no tocante a eliminacao de
barreiras ndo tarifarias, observa-se que o Acordo caminha na tendéncia
recentemente identificada de tratamento de aspectos regulatorios,
trazendo consigo os riscos de imposicao de um modelo predominante
que ja satisfaga a interesses hegemonicos dos principais atores do sistema
— EUA e Uniao Europeia.

Contudo, ¢ preciso lembrar que o Acordo original, agora
denominado de ITA I, e a recente expansdo, denominada ITA II, sdao
acordos plurilaterais de natureza aberta (ICTSD, 2015).Isto ¢, embora
ndo sejam acordos incluidos nos compromissos que vinculam todos os
membros da OMC, mas somente aqueles que decidiram se vincular a ele,
sao acordos cujos beneficios sao estendidos a amplitude dos participantes
do comércio global, por meio do principio da na¢do mais favorecida
(CAPUCIO, 2015).

E relevante destacar, por fim, o papel paradigmatico do ITA II

como revelador da possibilidade de expansdo do poder normativo do
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sistema multilateral de comércio por meio de Acordos plurilaterais desta
natureza. Assim, em caminho semelhante ao trilhado pelos membros
para celebragdo de tal Acordo, estd em fase de negociacdo o Acordo
TISA (Trade in Services Agreement), que busca promover uma espécie
de aceleracdo da liberalizagdo em servigos aos membros que assim
desejarem (PENG, 2013).

CONSIDERACOES FINAIS

A expansdo do regionalismo gerou a necessidade de
enfrentamento da reflexdo acerca do papel dos acordos regionais de
comércio na sistemdatica do comércio internacional na atualidade. Sendo
esta uma realidade inelutavel das relagcdes comerciais internacionais,
devem ser buscados instrumentos para a concretizagdo dos beneficios
da integragdo regional também em dmbito multilateral.

A teoria de multilateralizacdo do regionalismo propde um
paradigma de compatibilizacdo do regionalismo, convocando a
Organizagao Mundial do Comércio para um papel mais ativo na tematica
do regionalismo. Um dos exemplos de concretizagdo dessa teoria ¢ o
Acordo sobre Tecnologia da Informagao, que sofreu recente expansao
em seu escopo setorial e material.

A recente expansdao do Acordo se preocupa também com os
ganhos indiretos, uma vez que, para além dos ganhos diretos para a
industria de TI resultantes da eliminagdo dos direitos de importagao,
pode-se esperar que os demais agentes econdmicos envolvidos, tais como
investidores e comerciantes, também se beneficiardao com a reducao
ou eliminagdo de barreiras e com a expansdo da previsibilidade e da

seguranga.
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A previsdo de um acordo aberto, isto €, com ampliacdo dos
beneficios aos demais membros da OMC em funcdo do principio da
nacdo mais favorecida, reforca a sua potencialidade em gerar beneficios
econdmicos em uma base ndo discriminatoria, e pode se consolidar como
um exemplo para a liberalizagdo em outros setores.

Por outro lado, contudo, deve haver uma precaugdo cuidadosa no
simples replicamento deste exemplo sem uma reflexdo mais ampla. Isto
pois os arranjos regionais contemporaneos se localizam como tentativa
de expansdo de modelos regulatérios, buscando preencher o espaco de
regulamentacdo de temas deixados pela agenda multilateral.

Neste cendrio, a decisdo do Brasil de ndo participar desta
iniciativa pode ser prejudicial ao pais ndo sob a perspectiva de ndo
de beneficiar de acesso a mercados ou de ndo ampliar o acesso de seu
mercado aos produtos estrangeiros - o que poderia favorecer o consumidor
nacional em uma perspectiva mais ampla —mas pela ndo inser¢ao do pais
na negociacdo e implementagao de parametros regulatdrios que tendem
a ser os dominantes no setor.

Hé de se destacar, neste contexto, que esta-se em face de
uma consideravel mudanga no papel da OMC desde a sua criagdo. Tal
institui¢do permanece como um dos pilares s do comércio internacional,
principalmente em fun¢@o do seu sistema de solugdo de controvérsias
e de seu arcabou¢o normativo, em relacdo ao qual ndo ha retrocesso.

Contudo, sua capacidade de avancar no sentido de alcancar
NOVOS CONSensos € Novos CoOmpromissos exige uma rearquitetura da
relagdo entre as iniciativas preferenciais e o ambiente multilateral, em um

contexto de governanca econdmica global em um sentido mais amplo.
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Abstract: The purpose of this overview is to understand, in a
comprehensive way, the problematic of chapter three of Robert Alexy’s
‘A Theory of Constitutional Rights’. Thus, it makes a comprehensive
approach to the main concepts surrounding the problem of the collision
of principles, as well as highlights the main points of the argumentation
built in the aforementioned chapter.

Keywords: Rules. Principles. Collision between principles. Science of
law. Philosophy of law.

O tema tratado pelo autor propde estruturar a defini¢do da norma
de direito fundamental. Como pressuposto, divide a norma juridica em
dois grupos a que confere naturezas distintas: as regras, que tém razao de
aplicabilidade imediata, e os principios, que sdo configuragdes semanticas
abertas, cuja razao € tdo somente prima facie. As diferengas entre regras e
principios e a analise da estrutura juridica dos principios € a preocupacao
e o guia desse capitulo.

A proposta do autor parte-se da premissa de que principios e
regras diferenciam-se qualitativamente. Aquilo que define um e outro ndo
¢, como defendem alguns autores, tdo somente o grau de generalidade
dos principios. Ha um critério formal que os distingue com precisao. O
autor aponta que os principios sao satisfeitos na medida das possibilidades
faticas e juridicas existentes, ainda sao mandamentos de otimizagdo, os
quais a obediéncia est4 limitada pelas exigéncias do caso concreto. Por
outro lado, as normassao determinagdes de comando as quais ou ha ou
ndo obediéncia. Nao se obedece a determina¢do de uma regra apenas
pela metade; todo o conteudo semantico da regra deve ser satisfeito.

Esclarecidos esses pressupostos, Robert Alexy estabelece o
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funcionamento da colisdo entre principios. Em relagdo as regras, quando
ha contradicdo entre elas basta declarar a invalidade de uma para que a
outra seja aplicada ao caso concreto. Nao ¢ assim, entretanto, quanto aos
principios: a tensdo entre eles € solucionada de outra forma. Principios
tém conteudo de valor, sdo axioldgicos. O choque entre eles € resolvido
por um “sopesamento de interesses”. Embora tenham o mesmo nivel de
importancia quando considerados isoladamente, principios conflitantes
tém pesos diferentes quando dispostos nas determinagdes de um caso
concreto. Isto posto, o autor oferece dois exemplos:no primeiro, o
acusado, que corria risco de sofrer um derrame cerebral ou um infarto,
declarou, em func¢do desse problema de saude, incapacidade para
participar de audiéncia processual. Logo, foram postos em colisdo, de um
lado,o principio que exige o cumprimento devido das etapas do processo,
e por outro lado, aquele principio que garante os direitos mais basicos
do acusado. Nasceu uma “situacao de tensdao” entre os dois interesses
tutelados, cada um sem precedéncia absoluta sobre o outro, protegidos
pelas leis alemds. Em um primeiro momento, identifica-se que a vitoria
de um interesse viola a pretensao do outro, sem, no entanto, o extinguir
do ordenamento juridico.

Analisando esse caso, o autor conclui, pela configuragdo de uma
forma de resolugao de conflitos entre principios, que ndo ha precedéncia
absoluta entre eles. Isso quer dizer que, numa relagdo incondicionada,
um principio ndo tem precedéncia sobre outro, entretanto, as condi¢des
de uma situacdo concreta criam precedéncia e conferem a um principio
peso maior do que a outro.

Assim, na colisdo entre principios de igual envergadura, a
solugdo repousa em seu sopesamento, pelo qual, diante da relatividade

na aplicagdo destes, seria possivel, diante do caso concreto, verificar

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.314-317, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p314



317

qual dos interesses teria maior peso e deveria se sobressair em relacao ao
outro. Assim, emerge a teoria da maxima da proporcionalidade como uma
tentativa de garantir a racionalidade desse procedimento. Para o autor, a
teoria da méxima da proporcionalidade deve respeitar trés postulados: a
proporcionalidade, a razoabilidade e a adequagdo, sendo os trés pilares
da estrutura analitica do sopesamento, ou teoria da ponderacdo, esta
proposta por Dworkin.

Como visto, ndo ha outro modo de resolver um conflito entre
principios que ndo através do sopesamento, o qual ndo elimina um
dos principios do ordenamento juridico, mas faz com que, sob aquelas
condi¢des especificas, um prevaleca sobre o outro. A solugdo, portanto,
¢ a da propor¢do entre os interesses protegidos pelos principios.

Nessa breve andlise, Robert Alexy nos oferece importante
esclarecimento sobre a natureza da norma juridica, sobre os mecanismos
pelos quais se aplicam os principios juridicos e sobre o papel do direito

fundamental dentro da Ciéncia do Direito, para a sua devida aplicagao.
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INSTRUCTIONS FOR AUTHORS
SCIENTIA IURIS

A revista cientifica SCIENTIA IURIS do Curso de Mestrado
em Direito Negocial da UEL — Universidade Estadual de Londrina tem
0 objetivo de publicar artigos cientificos de autores de instituigdes de
ensino ou pesquisa, nacionais ou estrangeiras.

1. Procedimentos para aceitacdo dos artigos: Os artigos enviados
devem ser inéditos, isto ¢, ndo terem sido publicados em qualquer outro
local. O procedimento adotado para aceitagao definitiva sera o seguinte:
* Primeira etapa: selecdao dos artigos segundo critério de relevancia e
adequacao as diretrizes editoriais.

* Segunda etapa: parecer de qualidade a ser elaborado por pareceristas
“ad hoc”. A Comissao Editorial e os consultores cientificos, por eles
indicados, compdem o filtro de qualidade responsavel por essa etapa.
Os pareceres comportam trés possibilidades:

a. aceitagdo integral;

b. aceitacdo com alteragoes;

c. recusa integral.

1.1. Linguas: Serdo aceitos trabalhos redigidos em inglés ou
preferencialmente em portugués. Trabalhos em outras linguas poderao
ser aceitos, dependendo da consulta prévia ao Conselho Consultivo,
sendo que neste caso devera o resumo ser também em inglés (necessario
o abstract em qualquer que seja a lingua do artigo).

1.2. As opinides e conceitos contidos nos artigos sao de responsabilidade
exclusiva do(s) autor(es).

2. Tipos de colaboracdes aceitas pela revista: serao aceitos trabalhos
originais que se enquadrem na seguinte categoria:

2.1. Artigos Cientificos (minimo de 15 laudas e maximo de 25 laudas):
apresentam, geralmente, estudos tedricos ou praticos referentes a pesquisa
e desenvolvimento que atingiram resultados conclusivos significativos.
Os artigos originais referentes a pesquisa experimental devem conter
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todas as informagdes necessarias que permitirdo ao leitor repetir as
experiéncias e/ou avaliar as conclusdes do autor. As publicacdes de
carater cientifico deverdo conter os seguintes topicos: Titulo (Portugués
e Inglés); Resumo; Palavras-chave; Abstract;Key words, Introdugao;
Desenvolvimento; Conclusdo; Agradecimentos (quando necessarios),
e Referéncias.

* Os artigos devem conter pelo menos um doutor como um de seus
autores ou co-autores. E permitido até 3 (trés) autores por artigo.
Observacao importante: Devido ao alto grau de exogenia seguido
pela revista (75%), sdo publicados apenas 2 (dois) artigos de autores
pertencentes ao Estado do Parand por edicdo, os quais sao destinados,
preferencialmente, aos professores e alunos do Mestrado em Direito
Negocial da Universidade Estadual de Londrina.

2.2. Resenhas (minimo de 1 lauda e maximo de 3 laudas).

3. Cadastro dos dados dos autores e do artigo no sistema:

Os autores deverao informar na ocasido do cadastro no sistema:

» Titulo do artigo em portugués;

* Resumo e palavras-chave;

« Area(s) e sub-area(s) do conhecimento;

* Nome completo de cada autor, seguido por afiliagdo institucional;

* Indicagdo do endereco completo da preferéncia do autor, telefone e
e-mail;

* Resumo da biografia;

* Se apropriado, paragrafo reconhecendo apoio financeiro, colaboragio
de colegas e técnicos, origem do trabalho (por exemplo: trabalho
anteriormente apresentado em evento, derivado de tese ou dissertagao,
coleta de dados efetuada em institui¢do distinta daquela informada na
afiliacdo, e outros fatos de divulgagdo eticamente necessaria).

4. Forma de apresentacao dos artigos:

4.1. ASCIENTIA IURIS adota as normas de documentagao da Associacao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) e a norma de apresentagao tabular
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Os
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artigos devem ser digitadas em editor de texto Word for Windows 7.0 ou
posterior, em espago 1,5, em fonte tipo Arial, tamanho 12, ndo excedendo
80 caracteres por linha e o numero de paginas apropriado a categoria em
que o trabalho se insere, paginado desde a folha de rosto personalizada,
a qual recebera niimero de pagina 1. A pagina devera ser em formato
A4, com formatacdo de margens superior e esquerda (3 cm) e inferior
e direita (2 cm).

4.2. A apresentacdo dos trabalhos deve seguir a seguinte ordem:

4.2.1. Folha(s) despersonalizada contendo apenas:

» Titulo em portugués, ndo devendo exceder 15 palavras;

» Titulo em inglés, compativel com o titulo em portugués;

* Resumo (maximo de 200 palavras), redigido em paragrafo inico, espago
simples e alinhamento justificado e Palavras-chave (minimo 3 e maximo
5) para fins de indexagdo do trabalho. Devem ser escolhidas palavras que
classifiquem o trabalho com precisdo adequada, que permitam que ele seja
recuperado junto com trabalhos semelhantes, e que possivelmente serao
evocados por um pesquisador efetuando levantamento bibliografico;

* Abstract e Key words, em inglés, compativel com o texto em portugués.
O Abstract deve obedecer as mesmas especificagdes para a versdo em
portugués, seguido de Key words, compativeis com as palavras-chave.
4.2.2. Texto propriamente dito.

* Em todas as categorias do trabalho, o texto deve ter uma organizagao
de reconhecimento fAcil, sinalizada por um sistema de titulos e subtitulos
que reflitam esta organizagao.

* As citacoes bibliograficas devem ser feitas de acordo com as normas
da ABNT (NBR 10520 — Informag¢dao e Documentag¢do - Citagoes em
documentos — Apresenta¢do/ Ago. 2002), adotando-se o sistema autor-
data. Ex.: Barcellos et al. (1977) encontram...

... posse pro labore ou posse-trabalho (NERY JUNIOR; NERY, 2001).
... sem que essa prestacao de servicos ...” (HONRUBIA et al., 1996, p.
224).

Segundo Canotilho (2000 apud ARAUJO, 2001, p. 82),...

—Quando varios trabalhos forem citados no mesmo paragrafo, os mesmos
devem ser apresentados em ordem cronoldgica. Se houver mais de um
trabalho do mesmo autor no mesmo ano, devem ser utilizadas letras
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para distingiii-los. Exemplo: Diniz (2003a). O critério para a escolha das
letras a, b, ¢ etc. de cada referéncia é o de ordem alfabética do nome dos
artigos ou obras que aquele autor citou naquele mesmo ano.

— No caso de trabalho de até trés autores, seus sobrenomes na citacao
devem vir separados por virgula e pela palavra “e”. Exemplo: Cintra,
Grinover e Dinamarco (2003).

— No caso de mais de trés autores, indica-se apenas o primeiro,
acrescentando-se a expressao et al. Exemplo: Barcellos et al. (1997).

— Na lista das Referéncias, cada trabalho referenciado deve ser separado
do seguinte por 1 (um) espago simples. A lista dos documentos
pesquisados deve ser apresentada em ordem alfabética, ndo numerada,
seguindo o sobrenome do autor principal, destacando em negrito o titulo
do periodico (para artigos) ou o nome da obra (quando para capitulos de
livro), como descrito no item Referéncias.

* As notas nao bibliograficas devem ser colocadas no rodapé¢, utilizando-
se de fonte tamanho 10, ordenadas por algarismos arabicos que deverao
aparecer imediatamente apds o segmento do texto ao qual se refere a nota.
Observaciao importante: siglas e abreviaturas devem ser evitadas, pois
dificultam a leitura. Quando forem necessarias, as siglas ou as abreviaturas
devem ser introduzidas entre parénteses, logo apds ao emprego do
referido termo na integra, quando do seu primeiro aparecimento no
texto. Ex.: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Apés a
primeira mengao no texto utilizar somente a sigla ou abreviatura. Todas
as abreviaturas em tabelas ou ilustracdes devem ser definidas em suas
respectivas legendas.

4.2.3. Referéncias (NBR 6023 — Informag¢do e Documenta¢do -
Referéncias - Elabora¢do

/ Ago. 2002) Devem conter todos os dados necessarios a identificagao das
obras, dispostas em ordem alfabética. Para distinguir trabalhos diferentes
de mesma autoria, sera levada em conta a ordem cronolégica, segundo o
ano da publicacao. Se em um mesmo ano houve mais de um trabalho do(s)
mesmo(s) autor(es), acrescentar uma letra ao ano (ex. 1999a; 1999b).

* Referéncias dos documentos consultados: Somente devem ser inseridas
na lista de Referéncias os documentos efetivamente citados no artigo.
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5. Direitos autorais:

5.1. Artigos publicados na SCIENTIA IURIS:

Os direitos autorais dos artigos publicados pertencem a revista SCIENTIA
IURIS. A reprodugao total dos artigos desta revista em outras publicacoes,
ou para qualquer outra utilidade, esta condicionada a autorizagao escrita
do(s) Editor(es). Pessoas interessadas em reproduzir parcialmente os
artigos desta revista (partes do texto que excedam a 500 palavras, tabelas
e ilustragdes) deverdo ter permissao escrita do(s) autor(es).

5.2. Reproduciao parcial de outras publicacées:

Artigos submetidos que contiverem partes de texto extraidas de outras
publicacdes deverdao obedecer aos limites especificados para garantir
originalidade do trabalho submetido. Recomenda-se evitar a reproducao
de tabelas e ilustragdes extraidas de outras publicagdes. O artigo que
contiver reprodu¢ao de uma ou mais tabelas e/ou ilustragdes de outras
publicacdes so serd encaminhado para analise se vier acompanhado de
permissao escrita do detentor do direito autoral do trabalho original para
a reprodugdo especificada na SCIENTIA TURIS. A permissao deve ser
enderecada ao autor do trabalho submetido. Em nenhuma circunstancia
a SCIENTIA IURIS e os autores dos trabalhos publicados nesta revista
repassarao direitos assim obtidos.

6. Os trabalhos nao aceitos para publicagao serdo devolvidos aos autores,
se solicitados.

7. Sugerimos a leitura da obra de Mauricio Gomes Pereira. Titulo: Artigos
cientificos: como redigir, avaliar e publicar. Editora: Guanabara Koogan.

DECLARACAO DE DIREITO AUTORAL

Acrevista se reserva o direito de efetuar, nos originais, alteragdes
de ordem normativa, ortografica e gramatical, com vistas a manter o
padrao culto da lingua e a credibilidade do veiculo. Respeitara, no entanto,
o estilo de escrever dos autores. Alteragdes, corre¢des ou sugestdes de
ordem conceitual serdo encaminhadas aos autores, quando necessario.
Nesses casos, os artigos, depois de adequados, deverdo ser submetidos
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anova apreciacdo. As provas finais ndo serao encaminhadas aos autores.
Os trabalhos publicados passam a ser propriedade da revista, ficando sua
reimpressao total ou parcial sujeita a autorizagao expressa da revista. Em
todas as citagdes posteriores, devera ser consignada a fonte original de
publicagdo, no caso a Discursos Fotograficos. As opinides emitidas pelos
autores dos artigos sdo de sua exclusiva responsabilidade.

O autor autoriza a republicacdo e divulgaciao do artigo
em sites especializados na area de direito (ex: academia.edu;
emporiododireito.com.br; conjur.com.br, e outros). Autoriza,
também, a publicac¢ao e/ou divulgaciao em redes sociais. O artigo sera
encaminhado para republicacio e divulgacio pela equipe editorial da
Revista Scientia Iuris somente apés publicacdo do artigo na Revista
Scientia Iuris para garantir o ineditismo que é uma exigéncia da
publicacio.

POLITICA DE PRIVACIDADE

Os nomes e enderecos informados nesta revista serdo usados
exclusivamente para os servigos prestados por esta publicagdo, ndo sendo
disponibilizados para outras finalidades ou a terceiros.
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