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Apresentacao

Este livro condensa os artigos aprovados, apresentados e debatidos no
[o ENCONTRO DE INTERNACIONALIZACAO DO CONSELHO
NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO -
CONPED], realizado entre os dias 08, 09 e 10 de outubro de 2014, em parceria
com a Faculdade de Direito da Universidade de Barcelona— Espanha. O evento teve
como tema os “Actores del Desarrollo econdmico, politico y social frente al Derecho
del siglo XXI”. Para o evento foram submetidos e avaliados mais de quinhentos
artigos de pesquisadores do Brasil e da Europa. Apés as avaliagdes foram aprovados

em torno de trezentos artigos para apresentagio e publicagio.

O principal objetivo do evento foi o de dar inicio ao processo de
internacionalizagao e fundamentalmente, o de construir espagos para a inser¢io
internacional e divulgagdo de pesquisas realizadas pelos Pesquisadores dos
Programas de Pés-Graduagao em Direito do Brasil, associados ao CONPEDI. A
realiza¢io deste primeiro evento procurou estimular o debate e o didlogo sobre

questdes atuais do Direito envolvendo a realidade brasileira e espanhola.

Os artigos apresentados analisaram o papel dos “Actores del Desarrollo
econdmico, politico y social frente al Derecho del siglo XXI” praticamente em todas
as dreas do Direito. Considerando a amplitude do tema, as diversas abordagens
e buscando uma aproximagdo entre as dreas de conhecimento optou-se pela
organizagao de seis grupos de trabalhos (GTs), que foram constituidos da seguinte
forma: a) Derecho Constitucional, Derechos Humanos e Derecho Internacional,
b) Derecho Mercantil, Derecho Civil, Derecho do Consumidor e Nuevas Tecnologias;
o) Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social; d) Derecho Administrativo, Derecho
Tributario ¢ Derecho Ambiental; €) Teoria del Derecho, Filosofia del Derecho e
Historia del Derecho; t) Derecho Penal, Criminologia e Seguridad Piblica.

Além da promocio do intercambio entre as Instituigoes e profissionais da drea
do Direito do Brasil e Europa, a possiblidade de ampliar e difundir a producao
cientifica no Ambito internacional e a melhoria dos indicadores dos Programas

de Pés-graduacio brasileiros, com a realizagiao do primeiro evento internacional




a atual Diretoria do CONPEDI também cumpre com um de seus compromissos
assumidos quando eleitos. A transcendéncia da realiza¢io deste primeiro evento
internacional para os pesquisadores brasileiros da drea do Direito se reflete no
resultado final obtido. A publicacio de 15 livros, através da Ediciones Laborum
da Espanha em parceria com o CONPEDI, com todos os artigos apresentados
e debatidos nos GTs representa uma expressiva conquista que trard importantes
resultados para os programas de Pés-graduagio brasileiros e, fundamentalmente,

para a drea do Direito.

Barcelona/Floriandpolis, marco de 2015.

Os Organizadores
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A CRISE DOS SUBPRIMES DE 2008 E A
POLITICA ECONOMICA ADOTADA PELO
BANCO CENTRAL DO BRASIL

Soénia Barroso Brandao Soares!

Resumo

O presente artigo tem o escopo de analisar como se deu a atuagio, tanto nos
paises desenvolvidos, principalmente nos Estados Unidos e na Europa, quanto
no Brasil, no tocante as politicas de resgate financeiro a empresas privadas em
situacdo de dificuldade financeira, especialmente o PROER, durante a chamada
crise do subprime, eclodida em meados de 2008, bem como fazer um estudo
quanto a legitimidade desta atuagio de acordo com o ordenamento juridico
brasileiro, tomando como base a Ordem Econdémica conforme disciplinada pela
Constituicio de 1988.

Palavras-chave

Crise; subprime; financeiro; PROER; ordem econdmica.

Abstract

This paper has the purpose to examine how the economic policies, both on
the developed countries, mainly on United States and Europe, and in Brazil,
dealing with the monetary rescue to private institutions in financial difhculties
was developed during the period of the so-called subprime financial crisis,
broke out in 2008, as well as to make an assessment about the legitimacy of
this intervention according to the Brazilian legal system, based on the Economic

Order as regulated by the Constitution of 1988.

1 Doutora em Direito. Prof. Adjunta do Instituto de Ciéncias da Sociedade de Macaé — UFF
- Macaé. Membro da American Economics Association. Avaliadora da CAPES ¢ CNDPq.
Coordenadora do Curso de Pés-Graduacao em Direito do Petréleo e Gestao Sustentdvel de
Recursos em Macaé. O artigo foi escrito com colaboragiao do Graduado em Direito pelo
Instituto de Ciéncias da Sociedade de Macaé — ICM-UFF, Stephan Bartholo, membro do
Grupo de Pesquisa Economia Soliddria e Nova Economia Institucional: pontos e contrapontos.

VOLUME 07 9



I ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI

Key words

Financial; Crisis; Subprime; Rescue; Economic Order.

1. INTRODUCAO: A ORIGEM DA CRISE DOS SUBPRIMES EM
2008

A origem da crise financeira iniciada em 2008 reflete a globalizacio do sis-
tema econdmico-financeiro. Como a rede de conexdesé muito interligada,
muitas vezes as decisdes tomadas por um agente, uma instituigao financeira
ou o governo, por exemplo, como solugio para determinado problema a curto
prazo gera um efeito em cadeia que agrava a situagdo em um perl’odo maior, € a
quebra de uma institui¢do financeira pode levar a derrocada milhares e milhares
de outros agentes que direta ou indiretamente eram ligadas a ela, colocando em

risco todo o sistema financeiro internacional.

Até o fim da década de 1990, o mercado de hipotecas americano era com-
posto primordialmente por contratos de alienacdo fiducidria, e destinado apenas
a um seleto grupo. Nesse periodo, no entanto, o governo americano elegeu o
mercado imobilidrio para uma politica de fomento 4 economia, e, para incentivar
seu crescimento, incentivou a disponibilizacio de financiamentos para pessoas
com menor renda. Isso deu origem a um novo setor do mercado, o chamado
subprime. Como geravam maior risco de inadimpléncia, os bancos, além de terem
o imével financiado como garantia, passaram também a segurar os contratos
subprime, conseguindo que eles obtivessem altas notas de confiabilidade junto as
agéncias de risco (SILVA. 2010: 98-99).

Além disso, as pequenas institui¢des financeiras que atuavam junto ao pu-
blico realizando os contratos passaram a agrupa-los em pacotes juntamente com
outros tipos de empréstimos e refinanciar esses pacotes com instituigoes maiores.

Assim obtinham mais recursos para contratar mais financiamentos.

Considerando que os mutudrios do mesmo pacote ndo iriam inadimplir
todos a0 mesmo tempo, o negdcio era considerado vidvel e, com o mercado em
expansio, as grandes institui¢oes financeiras passaram a pressionar as menores
para contratarem cada vez mais empréstimos subprime. Como o governo havia

acabado de decidir incentivar esse tipo de crédito, o mercado era desregulado,

10 VOLUME 07
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e cada vez mais os bancos reduziam os requisitos do tomador para liberarem o

crédito (SILVA, 2010:100-103).

Ocorre que, com o surgimento da modalidade de crédito subprime, os precos
dos imdveis tiveram forte alta, devido ao aumento da demanda, ji que grande
parcela da populagio passou a ter condigdes de adquiri-los. Nesse contexto de

valorizacio é que cada vez mais se expandiam os empréstimos subprime.

Em meados da década de 2000, no etanto, a taxa de juros nos EUA foi ele-
vada para conter um rumor inflaciondrio que rondava o mercado, a euforia
daqueles que finalmente tinham condi¢des de entrar no mercado imobilidrio
passou, a procura diminuiu e os precos dos imdveis cairam, estimulando a

inadimpléncia dos contratos de empréstimo (SILVA, 2010:103).

Além disso, houve alta dos juros em 2004, estimulando mais ainda a
inadimpléncia dos contratos de matuo. Os mutudrios tiveram a possibilidade
de quitar suas dividas hipotecdrias apenas entregando o imdvel, num meca-
nismo que ficou conhecido como walk away (BORCA JUNIOR; TORRES
FILHO. 2008:148). Os bancos recebiam os iméveis com valor depreciado, o que
aumentava ainda mais seu prejuizo. Com a devolugio dos imédveis aos bancos,
aumentava sua oferta no mercado e eles se desvalorizavam, o que levou a fortes

perdas do setor bancirio.

Os bancos, diante do prejuizo, passaram a buscar ter mais liquidez,
confirmando a doutrina de John Maynard Keynes (1996:197-208), e entio
passaram a restringir a oferta de crédito, nao apenas para o consumo, mas também
para o setor produtivo. O que gerou um efeito domind, causando menos menos
emprego dos meios produtivos, retragdo na economia, diminui¢ao da renda e,

consequentemente, mais inadimpléncia e prejuizos para o setor bancdrio.

Acreditava-se que o problema era setorial, até que as quebras do Lehman
Brothers e da AIG, em setembro de 2008, deixaram claro que a crise era sistémica,
afetando a economia como um todo e colocando em cheque todo o sistema
financeiro instituido, afetando ainda todo o setor produtivo, constituindo a
maior recessdo desde a grande depressio de 1929 (SILVA. 2010:110).

O presente artigo tem por objetivo analisar o processo de intervengao do

Estado no dominio econémico na hipétese da crise dos subprimes, estabelecendo
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uma comparagio entre os efeitos da crise nos Estados Unidos, na Europa e no
Brasil e como os governos de entdo desses dois paises procederam para contornar
o problema, ora atuando diretamente por politicas publicas, ora atuando
pelas maos dos seus Bancos Centrais. A metodologia utilizada foi a pesquisa
bibliogréfica e jurisprudencial fruto do trabalho desenvolvido junto a grupo de
pesquisa institucional voltado para os desdobramentos da teoria dos custos de

transagao e a intervengio do Estado no dominio econdmico.

2. INTERVENCAO ESTATAL EM PERIODOS DE CRISE E AS DOU-
TRINAS QUE A JUSTIFICAM

Segundo KEYNES, quando hd grande incerteza quanto a qual serd o
comportamento do mercado, os players tentam direcionar seus ativos para a
forma mais liquida possivel, recusando liberar recursos, para se resguardar dian-
te de possiveis perdas e aguardar oportunidades de ganho no futuro. (1996:197-
208). E foi exatamente o que fizeram as instituigoes financeiras 2 medida que o

sistema financeiro ia ruindo.

No entanto, essa restricio do crédito acabou estagnando os investimentos, e,
a médio prazo, aumentando ainda mais os prejuizos, fazendo com que o governo

dos Estados Unidos tivesse que intervir no cendrio.

A atuagdo dos governos norte-americanos (e também dos Europeus) bebeu
da fonte Keynesiana, mas nio a ponto de poder ser chamada de “Novo” New
Deal. Claramente os governos adotaram a politica fiscal expansiva apregoada por
Keynes, mas nio houve um plano de investimentos publicos. De fato, houve
uma iniciativa deliberada no sentido de gerar défcits publicos para aumentar o
investimento, pois que, apesar da maior parte dos recursos terem sido destinados
a injegdo de liquidez em bancos, houve um movimento de baixa dos impostos
tanto para consumo quanto para investimento de pequenas empresas (ALVERGA,
2010: 1).

Prosseguindo o estudo tedrico, observa-se que na referida crise levou-se adiante
a teoria de Keynes utilizando-se de conceitos justificadores da escola pds-Keyne-
siana, surgida em meados do século XX, que aborda os ciclos econdmicas. Para
tais tedricos, a ocorréncia de “bolhas” nos precos dos ativos financeiros é um

fend6meno natural do sistema capitalista e decorre justamente do comportamento
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em momentos de estabilidade, no havendo uma férmula ou caminho especifico
para que politicas econdmicas consigam manter a estabilidade do mercado. O maxi-
mo que se poderia dizer é que adequadas seriam as politicas que estao em constante
adaptagio a dindmica do mercado, mas se isso fosse fécil de antever, provavelmente
nio se teria deixado a crise de 2008 espalhar tantos prejuizos como o fez, mas é
certo que a prerrogativa dos bancos centrais de atuarem como emprestadores de
tltima instncia (“Big Central Banks”) foi fundamental para mitigar a intensidade e
duragio dos efeitos das instabilidades e crises (MINSKY, 1986: 34)

J4 quanto aos neoliberais da escola de Chicago, apesar de eles nio terem se
concentrado em desenvolver doutrinas especificas sobre o comportamento dos
governos em momentos de recessao (j4 que alguns deles chegaram a negar que
pudessem ser criadas as bolhas), poder-se-ia dizer que a atuagao dos governantes

foi mais condizente com essa doutrina econdmica, de teor monetarista.

Os trilhdes de délares de recursos foram aplicados basicamente para nio dei-
xar ruir o sistema financeiro. A atuacio do governo assemelhou-se & que jéd costuma
ser tomada, de tendéncia neoliberal, com forte atuagiao em politicas voltadas ao
setor financeiro, como controle dos juros, da inflagao, deixando que houvesse

uma certa autonomia do mercado para se recuperar no campo produtivo.

Outra vertente do Neoliberalismo, mais radical, o Libertarianismo, defendida
principalmente por tedricos da Escola Austriaca, como Ludwig Von Mises e
Murray N. Rothbard, apregoa uma liberdade quase total, que beira & inexisténcia
do Estado, pelo menos no campo econémico. Esta escola tem uma teorizagio
prépria sobre os denominados Ciclos Econémicos, admitindo que é processo
natural do sistema capitalista a ocorréncia de periodos de prosperidade seguidos de
periodos de recessaio (ROTHBARD. 2000:3-306), e especificamente em relagio a
atuagio dos governantes nesse periodo, a férmula por eles doutrinada é, conforme
Rothbard “If government wishes to see a depression ended as quickly as possible, and
the economy returned to normal prosperity, what course should it adopt? The first and

clearest injunction is: don'’t interfere with the market’s adjustment process™.

2 Se o governo deseja ver uma depressdo terminada o mais rdpido possivel, com a economia
retornando 2 prosperidade normal, qual caminho ele deve tomar? A primeira e mais
esclarecida providéncia é: nio interferir no processo de ajustamento do mercado (tradugio
livre da autora)
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Apesar de improvével de ser aplicada no atual cendrio politico mundial, essa
¢ uma doutrina que pode levar a uma reflexdo: ¢ claro que seria mais traumdtico
nao tomar nenhuma atitude para mitigar tais efeitos, mas serd que esta postura,
de deixar o mercado se recompor, nio acabaria trazendo uma renovagio no
sistema instituido, tornando-o diferente, mais forte, talvez menos suscetivel a

novas bolhas e distdrbios inflaciondrios?

Com o alastramento da crise, o governo norte-americano, que ji amargava
duras criticas por nao ter regulado satisfatoriamente o mercado subprime e de
nao ter atuado para impedir a faléncia do Lehman, teve que comegar a atuar.
Comegou entio a colocar em pritica o que veio a se tornar um imenso pacote de
auxilio ao sistema financeiro, que incluiu a gigantesca inje¢ao de US$ 850 bilhoes
de délares para a aquisi¢do de ativos de altissimo risco, considerados “podres”,
visando aumentar a liquidez das institui¢oes financeiras. Deste montante, 250
bilhoes de délares foram destinados pelo plano aprovado no legislativo para a

aquisi¢ao de acoes de bancos com dificuldades financeiras’.

Apés drduos processos no legislativo e também no judicidrio, o governo
americano procedeu a nacionalizacio de parte da seguradora AIG* e da maior
montadora de automéveis do mundo, a General Motors’, que juntamente com
a Chrysler recebeu um aporte de US$ 14 bilhoes de ddlares para seu plano de
recuperagio, além da adogao do plano de resgate ao Citigroup, detentor do banco
Citibank, que sofreu o maior prejuizo direto com a crise, envolvendo US$ 306

bilh6es em empréstimos e US$ 20 bilhoes em investimento®

Jé na Europa a crise teve contornos um pouco diferentes, pois que os gover-
nos nacionais agiram rapidamente para resgatar as institui¢des financeiras pri-

vadas, liberando saques dos depdsitos compulsérios para aumentar a liquidez

3 FOLHA ONLINE (Sao Paulo). EUA devem adquirir US$ 250 bi em ag¢ées de instituicoes
financeiras. Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u455780.
shtml>, acesso em 28 out. 2013.

4 EFE (Washington). Ajuda a2 AIG aumenta criticas a pacote de resgate dos EUA. Disponivel
em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u466187.shtml>. Acesso em: 27
out. 2013.

5 EFE (Nova lorque). Justica autoriza entrega de mais US$ 15 bi para a GM. Disponivel em:
<http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u591118.shtml>. Acesso em 27 out. 2013.

6 EFE. Governo dos EUA sai em resgate do Citigroup com US$ 20 bilhoes. Disponivel em
<http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u470862.shtml>. Acesso em: 29 out. 2013.
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e o resgate de titulos governamentais, transferindo assim as dividas privadas
decorrentes da bolha de crédito e acabaram em dividas do tesouro publico. Isso
fez com que esse periodo ficasse conhecido como Crise da Divida Publica da Zona
do Euro. Para citar um exemplo, a Grécia chegou a um nivel de endividamento de

120% de seu PIB nessa época.

J4 seu processo de elaboragio do plano de resgate nio se deu sem momentos
conturbados e de muita tensio e desconfianga, tendo em vista que os planos de
liberagao de recursos tinham que passar pela aprovacio dos parlamentos nacionais
de cada pais da Zona do Euro, e os paises que receberiam a ajuda tiveram que
chegar a um consenso e aprovar no legislativo planos de reestruturagao semelhantes

aos que fazem empresas privadas nos processos de recuperagao judicial.

Dai é que provém a adog¢io das medidas de austeridade exigidas pelos demais
paises como condigio para a liberacio de recursos e que tanto revoltam a maior
parte da popula¢io, que por sua vez é privada de servicos publicos essenciais e de

beneficios sociais.

Em maio de 2010, a Unido Europeia e o0 FMI chegaram a um acordo para
a liberacao de 750 bilhoes de Euros num plano de recuperacio dos paises com
problemas nas contas publicas, no intuito de que um possivel calote deles nao
gerasse uma crise de confianca que alastraria um efeito de contragio econdmica

aos demais paises do bloco.

E de se notar, portanto, que os estimulos a recuperagio do sistema financeiro
comprometeram um gigantesco monte de recursos estatais, causando um abalo
sismico nas contas publicas. As questdes que surgem disso tudo sio: por que o
dinheiro e os servicos publicos tém que ser sacrificados para salvar as institui¢oes
que por si sé causaram tamanho dano 4 economia? E como tudo isso se deu no

Brasil? Houve um programa de atuagio semelhante aos desses paises desenvolvidos?

3. ATUACAO DOS ORGAOS GOVERNAMENTAIS DE POLITICA
FINANCEIRA NO BRASIL

3.1. O PROER

Se o Brasil colheu algo de bom durante o periodo histérico em que foi mar-

tirizado pela alta da inflagio, foi o aprendizado de como manejar os instrumen-
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tos de regulagao do sistema financeiro. A criagio e aplicacio do PROER, logo
apds a consecugdo de certo controle sobre a inflagio, atingiu o objetivo de
desenvolver um sistema financeiro relativamente sélido, estdvel, o que por sua vez
fez com que o pais ndo sentisse demasiadamente os efeitos da crise financeira do

subprime norte-americano.

PROER ¢ a sigla que identifica o Programa de Estimulo a Reestruturacio
e ao Fortalecimento do Sistema Financeiro Nacional, implantado pela Medida
Proviséria n° 1.179 e pela Resolugao n° 2.208, ambas datadas de 03 de novembro
de 1995.

Nos anos anteriores a esse periodo, o cendrio econdémico brasileiro e de toda
a América Latina foi marcado pela alta inflagio. As taxas de inflagio chegaram
a niveis extremos, e passaram a ser fortemente combatidas pelos governos. No
Brasil, conseguiu-se o tdo esperado controle dos pregos a partir da adogio do
plano Real, em 1994. Mas essa redugao abrubta da inflagao trouxe consigo outro

problema.

No longo periodo de altas inflaciondrias, os bancos acostumaram-se a lucrar
apenas especulando com titulos da divida publica. Além de nio cumprirem seu
papel de fomentador do setor produtivo, com o controle da inflagao, o nivel de
ineficiéncia a que chegaram pos em risco toda a estrutura do Sistema Financeiro
Nacional. De acordo com o Banco Central do Brasil (2013), “o longo periodo
de convivéncia com o processo inflaciondrio permitiu que ganhos proporcionados
pelos passivos ndo remunerados, como os depdsitos a vista e os recursos em trinsito,
compensassem ineficiéncias administrativas e, até mesmo, concessoes de crédito de

liquidagio duvidosa.”

Assim como ocorreu na crise de 2008, em que os efeitos somente passaram a
ser sentidos e, consequentemente, os governos passaram a agir, apds a quebra de
um grande conglomerado financeiro, o Lehman Brothers, o PROER s6 foi levado
a cabo no Brasil com a ameaga de quebra do Banco Econémico, que, assim como
o Lehman, nao foi o primeiro em entrar em colapso, visto que foi o 22° banco a

entrar em liquida¢io desde a ado¢io do Plano Real em 1994.8

7 BANCEN. Relatério anual 2010. Obtido no endereco eletronico: www.bacen.gov.br.
Acesso em 12.05.2011.
8 Idem, ibidem.
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A instituicio do Programa deu ao Banco Central do Brasil poderes para
remodelar o sistema financeiro do pais, retirando as instituicoes em dificuldades
e permitindo o funcionamento apenas das que tinham certo grau de liquidez.
Segundo Cldudio Grandilone (2013:1), “Funcionava assim: um banco iria quebrar,
deixando alguns milhées de correntistas e empresas sem dinheiro. Para evitar isso, o
Banco Central intervinha, injetava recursos suficientes para fazer as contas fecharem

e promovia o casamento com alguma instituicio financeira sauddvel.”

O programa foi instrumentalizado pela edigao da Medida Proviséria 1.182
de 17/11/1995, que, além de outras medidas: aplicou a responsabilidade
subsididria aos controladores; agilizou o processo de desapropriagio de agdes
de bancos em dificuldades financeiras pela Unido; estabeleceu que em caso de
insolvéncia de institui¢do financeira, o BC poderd determinar sua capitaliza¢io,
transferéncia de controle aciondrio, fusao, incorporagio ou cisio; e autorizou o
BC, em caso de intervengao, liquidagao extrajudicial ou regime de administragao
especial tempordria, a autorizar o interventor, liquidante ou conselho diretor a

alienar bens e transferir direitos e obrigacoes a terceiros (BRASIL, 2013).

Além dessas inovagoes, o programa instituiu ainda o seguro para depésitos de
até vinte mil reais, abrangendo 95% dos depositantes, com uma clara conotagio
social, no sentido de proteger a grande massa dos depositantes, contemplando

justamente aqueles que possuem menos informagoes sobre a situagio do setor

financeiro (BRASIL, 2013).

De fato, o PROER fez fortalecer o Sistema Financeiro Nacional e talvez por
isso mesmo ¢é que durante a crise mundial de 2008 o Brasil nao teve que tomar
medidas mais drésticas de resgate ao setor financeiro e aqui nio tenha se travado
um maior debate em relagao ao uso de dinheiro publico em socorro ao sistema
financeiro e as famigeradas medidas de austeridade que foram adotadas na Europa.
Mas a época em que foi adotado, o Programa constituiu ponto polémico, fonte
de intensos debates no Congresso Nacional, sendo, inclusive, objeto de Comissio
Parlamentar de Inquérito para apurar responsabilidade civil e criminal por crimes

contra os SEN que teriam ocorrido durante os processos de fusoes e aquisi¢oes de

instituicées bancirias (FOLHA DE SAO PAULO, 1999: 1).

Como dito anteriormente, ¢ sempre polémica a postura de utilizar-se do

dinheiro publico para socorrer institui¢des financeiras que visam tdo somente o
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lucro, e que muitas vezes, por meio do seu agir coletivo, sdo as préprias causadoras
da crise em que afundam, como foi o caso dos bancos brasileiros quando da
criagdo do Plano Real. Para ilustrar: estima-se que o Programa tenha emprestado
R$ 40 bilhoes aos bancos por ele atendidos’, tais como Nacional, Econémico,
Bamerindus, Mercantil, Banorte e Crefisul (O GLOBO, 2008). Segundo o
tltimo levantamento do Banco Central, a instituicao recebeu de volta R$ 15,3
bilhoes, sendo que no segundo semestre de 2013 foi promovido um acordo em
que o BC concedeu um generoso desconto de R$ 12,8 bilhdes em troca dos
bancos que receberam a ajuda renunciarem as agdes judiciais em que buscam
a reducio do débito (FERNANDES; FOUFRE, 2013: 1). Sem duvida é uma
aplicagio questiondvel do erdrio publico, que, passados dezoito anos da adogio
do programa, ainda nao pode ser utilizado em beneficio da popula¢io, sendo que

com o acordo celebrado, os bancos terdo ainda mais quinze anos para saldar a

divida.

Por outro lado, os defensores do programa ressaltam que também ele tem
sua fungio social, na medida em que o colapso do sistema financeiro seria um
choque muito grande para toda a economia do pais, que certamente estagnaria,
gerando uma situacdo dificil principalmente para a populagao mais desprovida
de recursos. E de se imaginar o efeito negativo que ocorreria caso instituigoes
financeiras viessem a faléncia e os cidadaos perdessem os valores que possufam
depositados, por exemplo. Neste sentido é que o presidente do Banco Central a
época da adocio do PROER, Gustavo Loyola'’, declarou, ainda no ano de 1995,
“Nao estamos beneficiando o banqueiro A ou B a preocupagio néo é favorecer os
bancos, mas preservar o sistema e a economia com um todo”, e prosseguiu: ‘desafio
os criticos do programa de estimulo as fusoes a darem um exemplo de pais que tenha

crescido com estabilidade, de forma sustentada, sem um sistema financeiro forte”.

Nio se pode negar, de fato, que o0 PROER cumpriu o objetivo de fortalecer

o Sistema Financeiro Nacional, evitando que toda a economia brasileira e a

9 O valor final ¢ questionado por diversos autores. Durante a CPI do Sitema Financeiro, ainda
no ano de 1999, o Senador Jader Barbalho afirmou que o total do Programa atingia R$
43,36 bilhoes (apud. FOLHA DE SAO PAULO, 1999). Para Grandilone (2013), o montante
alcanga R$ 45 bilhoes em valores atuais.

10 BANCO CENTRAL DO BRASIL. Relatério Anual 2010. Obtido no endereco eletrénico:
www.bacen.gov.br. Acesso em 12.05.2011.
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populacio do pais levassem um choque sem precedentes, que estagnaria por
muito tempo a producdo de riquezas. No intuito de conhecer os institutos juri-
dicos que legitimam esse tipo de atuacio, desloca-se agora a atengio aos principios

da Ordem Econ6mica contidos na Constituicao de 1988.

3.2. ATUACAO GOVERNAMENTAL DURANTE A CRISE DO SUB-
PRIME (2008-2012) NO BRASIL

A condugio da politica econdmica no Brasil vinha colhendo bons frutos
até meados de 2008, gozando de uma boa estabilidade e taxa de crescimento
econdmico. Nessa época, enquanto a crise econdmica jd atingia fortemente os
EUA e outros paises desenvolvidos, o Brasil recebia o titulo de investment grade'’,
atingindo previsdes de crescimento superiores a 7 pontos percentuais anuais

(SILVA, 2012: 50)

Essa diferenca de conjuntura entre os dois blocos deu origem a tese de
descolamento dos emergentes, principalmente dos BRICs, que afirmava que
Brasil, Russia, India e China nio sofreriam impactos significativos decorrentes
da recessio, ocasionando uma declaragao emblemadtica de nosso entdo presidente,
Luiz Indcio Lula da Silva, de que a crise, que era uma Tsunami nos EUA, no Brasil

. <« . ’,12
seria apenas uma “marolinha”'.

No entanto, o marco que foi a quebra do Lehman Brothers gerou um pénico
geral no mercado financeiro. Com isso, os players buscaram tornarem-se mais
liquidos, temendo uma corrida aos bancos. O mercado de crédito estagnou,
os fluxos de capital diminuiram e as moedas periféricas se desvalorizaram
bruscamente, visto que a procura por aquelas mais estdveis se intensificou (SILVA,
2012:54). A crise estendeu-se por todo sistema por um efeito dominé e fazendo

com que ela passasse a afetar fortemente os paises em desenvolvimento.

11 SMITH, Geri. Brazil Goes Investment-Grade. Disponivel em: <http://www.businessweek.
com/stories/2008-05-01/brazil-goes-investment-gradebusinessweek-business-news-stock-
market-and-financial-advice>. Acesso em: 04 nov. 2013.

12 GALHARDO, Ricardo. Lula: crise é tsunami nos EUA e, se chegar ao Brasil, serd
‘marolinha’. Disponivel em: <Lula: crise ¢ tsunami nos EUA e, se chegar ao Brasil, serd
‘marolinha’ Leia mais sobre esse assunto em http://oglobo.globo.com/economia/lula-crise-
tsunami-nos-eua-se-chegar-ao-brasil-sera-marolinha-3827410#ixzz2jhz3Edle>. Acesso em:
04 nov. 2013.
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No Brasil, os efeitos da crise internacional foram transmitidos principalmente
pela redugio da demanda externa por produtos brasileiros, interrupgao das
linhas de crédito externo, e crise de confianca que resultou na busca dos bancos

¢a q
por ativos mais liquidos (MESQUITA; TOROS, 2010:8)". A preferéncia dos
bancos brasileiros de ativos de maior liquidez, em comportamento caracteristico
q
de preferéncia pela liquidez preconizado pela teoria Keynesiana, acarretou uma
q y
maior seletividade para empréstimos tanto para 0 consumo quanto para o setor
produtivo, com aumento da taxa de juros. Essa perda de dinamismo do mercado
levou a uma contra¢io do investimento, principalmente na industria, e por

consequéncia, da atividade econdmica em sentido geral (SILVA, 2012:54-55).

Tais efeitos vieram a tona com a divulgacio dos indicadores macroecon6-
micos daquele ano: houve queda de 6,2% das exportagoes, de 16,3%, 17% e
26,2% na produgio de bens de consumo, intermedidrio e de capital, respectiva-
mente; além da informagio que mais abalou o cendrio econdmico nacional: o

crescimento do PIB desacelerou de 7,1% para 0,8% no segundo semestre de
2008,

Diante de tamanha retracio em razio da redu¢io da oferta de crédito pela
atuagio conservadora dos bancos privados, imediatamente as autoridades
nacionais em matéria financeira comecaram a atuar. O Banco Central anunciou
medidas para melhorar a liquidez interbancdria, tanto em moeda nacional quanto
estrangeira. Em relagio & moeda nacional se destacam o fomento da aquisicao
de carteiras de crédito de bancos com problemas de liquidez, em troca da

possibilidade de abatimento do recolhimento de depésitos compulsérios®.

13 No mesmo sentido, BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2008, p. 133.

14 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Série de Dados. 2011.
Disponivel em: <www.ibge.gov.br>. Acesso em: 10 abr. 2011. Apud. SILVA, 2012.

15 Depésitos compulsérios dizem respeito a parcela dos depdsitos recebidos que os bancos sao
obrigados a manter depositada no Banco Central, nio podendo alavancar a partir deste valor,
ou seja, realizar novos contratos de empréstimo lastreados por este valor, multiplicando a
quantidade de moeda. Atualmente, as aliquotas dos depdsitos compulsérios exigidos pelo
Banco Central do Brasil sio de 44% para recursos a vista e 20% para recursos a prazo e
depésitos de poupanga, considerados limites que tornam o sistema financeiro bastante liquido
e estdvel, pois que em outros paises esse limite pode ser menor que 10%. (cf. Banco Central do
Brasil (Ed.). Depésitos Compulsérios: com informagdes até margo de 2013. Brasilia: Banco
Central do Brasil, 2013. Disponivel em: <http://www4.bcb.gov.br/pec/gci/port/focus/FAQ
12-Depésitos Compulsérios.pdf>. Acesso em: 05 nov. 2013.).
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Quanto ao aumento da liquidez em moeda estrangeira, esta sim foi levada a
cabo por operacoes tradicionais no mercado a vista, inclusive com empréstimos
de reservas cambiais. Ai, de fato, o Banco Central injetou recursos no sistema
financeiro, que é o mesmo que gerou toda a polémica nos paises desenvolvidos
acerca das medidas de austeridade, que, no entanto, nio foram necessdrias no
Brasil.

O Ministério da Fazenda, por sua vez, j4 em 2008 articulou a aprovagio da
Medida Proviséria n°. 443 que autorizou o Banco do Brasil e a Caixa Econémica
Federal a constituirem subsididrias e adquirirem participagao em institui¢oes
financeiras publicas e privadas, com dispensa de licitacio no caso daquelas.
Sem divida que esses foram grandes incentivos para que o Banco do Brasil e
a Caixa adquirissem instituigoes com problemas de liquidez (SILVA, 2012:58-
61), que foram determinantes para a posterior aquisicio do insolvente Banco

Panamericano pela CEE

Como os custos das transagoes bancdrias e consequentemente os juros ficaram
mais altos, houve um esfor¢o no estimulo de setores estratégicos. O Programa
de Aceleragao do Crescimento (PAC 1) garantiu por meio dos bancos publicos,
notadamente o BNDES, o investimento de grandes aportes em obras e servigos
publicos. J4 para incentivar o consumo, o governo baixou os impostos, tendo
grande relevancia o corte do IPI sobre automéveis e eletrodomésticos, enquanto
ordenou que a CEF mantivesse a grandiosa linha de financiamento imobilidrio,

com diminuigao da taxa de juros.

Assim, destacou-se no periodo a importante fungao anti-ciclica desempenhada
pelos bancos publicos, pois que disponibilizaram crédito num ambiente de
incerteza generalizada, em que os players privados visavam apenas aumentar
liquidez; refor¢ando, portanto, a teoria Keynesiana de intervencio do Estado
no dominio econdmico para resguardo do principio constitucional da seguranca
publica, no caso, para evitar uma crise sem precedentes nas contratagdes. O
Ministério da Fazenda ordenou aos bancos publicos (CEF e BNDES), que
aumentassem a oferta de crédito, principalmente para setores estratégicos,

conforme informado pela declaragio do Ministro da Fazenda Guido Mantega'®:

16 Cf. FOLHA DE SAO PAULO (Ed.). Bancos piblicos irdo suprir o mercado. Disponivel
em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi1910200805.htm>. Acesso em: 04 nov.
2013.
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Se, por exemplo, diminuir a liquidez de algum banco privado, os
bancos publicos aumentam a liquidez.

[..]

O BNDES e a Caixa Econ6mica, que sio bancos totalmente de
controle estatal, estdo instituidos para liberar mais crédito... Nio
dou instrugao para o Banco do Brasil [banco misto com acionistas
privados], mas sei que ele ndo estd fazendo nenhuma restricio de
liquidez.

Se antes da crise os bancos privados superavam os publicos em oferta de
crédito, ambos seguidos pelos bancos internacionais, com a atuagio dos bancos
publicos durante a crise a ordem entre os publicos e os privados se inverteu.
Os dois principais bancos publicos passaram por um processo de aumento do
patrimdnio, com aquisi¢do de outras instituicoes, e de aumento de participacio
no mercado. A CEF passou de 6,42% no market share em setembro de 2008
para 9,48% em dezembro de 2009, e o BNDES, que recebeu entre 2009 e 2010
um aporte de R$ 100 bilhoes do Tesouro Nacional, de 8,96% para 12,62% no
mesmo periodo (BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2009).

Para se ter ideia da for¢a do setor bancdrio piblico como impulsionador do
investimento no periodo, em 2009 o crédito, em termos nominais'/, cresceu
15,2% (de 40,5% para 44,4% do PIB). Destrinchando este dado, no entanto,
percebe-se que o crédito no setor privado cresceu apenas 5,7%, enquanto o
proveniente dos bancos publicos cresceu 32,1% (BANCO CENTRAL DO
BRASIL, 2011).

Portanto, na contramao do que acontecia nos paises desenvolvidos, em que
a oferta de crédito cada vez mais cafa, reduzindo o investimento e colocando a
economia em forte recessio, no Brasil, o volume de crédito total cresceu mesmo
na época da crise. E a grande parcela publica que constitui o setor bancdrio
patrio foi uma das responsdveis por esse diferencial, justamente o fator que ¢é tao
criticado por tantos que defendem cada vez maior privatizacio de qualquer setor
econdmico, justamente como ocorre nos paises desenvolvidos, principalmente
nos EUA, onde o comportamento desregrado e individualista do setor privado

gerou todo o problema e continuou a agravar a situa¢io nos anos subsequentes.

17 Sem levar em conta a depreciagio pela inflagao.
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De fato, nio foi necessdrio no Brasil, durante a eclosao da crise do subprime,
um pacote de resgate a institui¢oes financeiras em dificuldades, e um dos motivos
para isso pode ter sido justamente o de que o pais ja havia adotado um plano
de salvamento de propor¢des bem menores, mas com métodos semelhantes ao

adotado nos Estados Unidos e na Europa, do qual se passa a tratar.

3.3. A ORDEM ECONOMICA DA CFRB/1988 E A LEGITIMA ATUA-
CAO DO ESTADO NA CRISE

Como lecionado por Gilmar Ferreira Mendes (2008:1.354), a regulagao
constitucional da Ordem Econdmica ¢ relativamente recente, notdvel a partir do
inicio do século XX, quando se passou a estruturar a transi¢ao do estado liberal

para o intervencionista.

A evolugao desse pensamento acabou por desaguar no atual constitucionalismo
econdmico, que se consubstancia na constituicio brasileira em seu titulo VII, que
trata da “Ordem Econ6mica”, trazendo principios que orientam a estruturagao
do processo econémico e normas que regulam, entre outras coisas, a atuagao do

Estado na Economia.

O préprio constitucionalismo, a prdtica de fazer da edi¢io de uma constituigao
a pedra fundamental da formacgio de um estado nacional, surgiu a partir do idedrio
das revolugoes liberais burguesas, notadamente a Revolugio Francesa e a Revolucio
Americana. Nesse interim, as Constituicoes dos estados nacionais foram inicialmente
pensadas como documentos legitimadores do poder politico. Eram simulacros do
ideal contrato social, verdadeiras outorgas de poder, emanado do povo, para aqueles

individuos que efetivamente se tornariam os dirigentes do Estado.

Tanto ¢ assim que J. J. Gomes Canotilho (2003:110) leciona que o principio
fundamental da ordem econdémica no periodo das constituigoes liberais era o
de que deveria haver o minimo possivel de restri¢oes aos direitos fundamentais
economicamente relevantes, tais como a propriedade, a liberdade de contratar, o

exercicio das profissoes, etc.

J4 a atuagdo econdmica do Estado teve origem no estabelecimento, nas leis
fundamentais, de um conjunto de principios e normas para a regulamentacio das
relagoes entre estado e iniciativa privada no mercado capitalista, conhecida como

disciplina da “ordem econémica’, dando origem as denominadas “Constitui¢des
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Econdmicas”, dentre as quais destacaram-se as pioneiras constitui¢des do México
de 1917 e de Weimar, na Alemanha, de 1919. Segundo Eros Roberto Grau
(2010:63 e 64), “a ordem econdmica, parcela da ordem juridica, aparece como
uma inovacio deste século, produto da substitui¢do da ordem juridica liberal por
uma ordem juridica intervencionista” apesar de que a auséncia de abordagem de
normas econdmicas em constituigoes anteriores nao significa a inexisténcia de

uma Ordem Econdmica.

Dai a importincia de se conhecer a forma como ¢ disciplinada a ordem
econdmica na Constituigao da Republica, tendo em vista que nela é que é disposto
o arcabougo principiolégico que orientard a persecugio de uma determinada
forma de organizacio do sistema econémico no campo fitico. Vital Moreira

(1973, apud. GRAU, 2010:64-65), por sua vez, assim leciona:

Em um primeiro sentido, “ordem econdmica” é o modo de ser
empirico de uma determinada economia concreta; a expressio,
aqui, é termo de um conceito de fato (¢ conceito do mundo do ser,
portanto); o que o caracteriza ¢ a circunstancia de referir-se nao a
um conjunto de regras ou a normas reguladoras de relagoes sociais,
mas sim a uma relacio entre fendmenos econémicos e matérias,
ou seja, relacdo entre fatores econdémicos concretos;conceito do
mundo do ser, exprime a realidade de uma inerente articulagao do
econdmico como fato;

Em um segundo sentido, “ordem econdmica” é expressio que
designa o conjunto de todas as normas (ou regras de conduta),
qualquer que seja a sua natureza (juridica, religiosa, moral
etc.), que respeitam 3 regulacio do comportamento dos sujeitos
econdmicos; ¢ o sistema normativo( no sentido sociolégico) da
acao econdmica;

Em um terceiro sentido, “ordem econdmica” significa ordem
juridica da economia.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil expoe em seu Titulo VII,
chamado “Da Ordem Econdémica e Financeira, esses principios orientadores”,

iniciando pelo artigo 170 (BRASIL, 1988)."

18 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:
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J& no capur encontra-se o principio da livre iniciativa, que ¢ também fun-
damento da Republica Federativa do Brasil, conforme o artigo 1°, IV. De acordo
com Luiz Alberto David Aragjo e Vidal Serrano Nunes Janior, o principio con-
cede aos cidadaos a “faculdade de criar e explorar uma atividade econémica a

titulo privado” e a “ndo sujeicdo a qualquer restrigao estatal, senao em virtude de

lei”, (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2006:466).

A livre iniciativa relaciona-se intimamente com outro principio, inserido no
inciso IV do préprio art. 170, o da livre concorréncia, que segundo André Ramos
Tavares (2006:83) consiste na “abertura juridica concedida aos particulares para
competirem entre si, em segmento licito, objetivando éxito econdémico pelas leis

de mercado e a contribui¢io para o desenvolvimento nacional e a justica social”.

Trata-se de principios consagradores da liberdade econémica, € os responsdveis
por, ao lado da garantia da propriedade privada, constante no inciso II também
do artigo 170 da Constitui¢do, caracterizar o sistema econémico capitalista no
pais, pois que conferem, de acordo com Luiz Alberto David Aratjo e Vidal
Serrano Nunes Janior, a “faculdade de criar e explorar uma atividade econémica
a titulo privado” e a “ndo sujei¢io a qualquer restrigio estatal, sendo em virtude

de lei”, sendo certo que a iniciativa privada é um dos pilares da ordem econémica
capitalista (ARAUJO; NUNES JUNIOR. 2006: 466).

Quanto a livre concorréncia, ¢ considerada desdobramento do principio da

livre iniciativa que tem a finalidade de atingir o chamado Estado de Concorréncia

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - fungdo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e prestagao;
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

VII - redugio das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras ¢ que tenham sua sede e administragio no Pais. (Redacio dada pela Emenda
Constitucional n° 6, de 1995)
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(ARAUJO; NUNES JUNIOR. 2006:468), uma condigio de mercado ideal para
aquelas doutrinas econdmicas que vém a atuagdo egoistica do individuo como
a melhor contribui¢io que ele pode dar a sociedade, entre elas a doutrina do
libertarianismo, preconizada pelos austriacos, incluindo Von Mises e Rothbard.
André Ramos Tavares a caracteriza como “a abertura juridica concedida aos
particulares para competirem entre si, em segmento licito, objetivando éxito

econdmico pelas leis de mercado e a contribuigio para o desenvolvimento

nacional e a justica social” (TAVARES, 2006:83).

Sendo assim, estes principios nio coadunam com a conduta do Estado de
promover um resgate a empresas privadas que estejam em dificuldades finan-
ceiras utilizando recursos publicos, pois que trata-se de evidente preferéncia dada
pelo ente puablico a particulares em detrimento da livre alocagao de riquezas e
consiste numa verdadeira interferéncia externa que impede a formacio do

almejado mercado ideal.

Prosseguindo na andlise da Constituigao, o referido art. 170, em seus incisos,
elenca os principios gerais da ordem econémica. O primeiro deles é o da Soberania
Nacional, configurado como um dos elementos constitutivos do Estado, que
implica a supremacia da ordem interna e sua independéncia em relagio 4 ordem
externa. Sua inser¢ao na Ordem Econdémica supée a formagao de um capitalismo
autbnomo, nao sujeito a ingeréncias externas. Por outro lado, no entanto, nio
recomenda um isolamento perante as demais nagdes (FRANCO FILHO, 2009).
De uma relagao de interdependéncia, de cooperagao mutua, é que se trata. José
Afonso da Silva (2001:770), por sua vez, diz que com a inser¢do do principio
da soberania econémica “o constituinte de 1988 nio rompeu com o sistema
capitalista, mas quis que se formasse um capitalismo nacional autbnomo, isto ¢é,

nao dependente”.

Interessante aqui destacar que o principio da Soberania Nacional, como
conformador da Ordem Econdémica, impée a tomada de esforgos, por parte das
autoridades governamentais do campo econémico e financeiro, no sentido de
estruturar e manter um sistema financeiro integrado aos agentes econdémicos
internacionais, mas ao mesmo tempo independente deles, de modo que suas
atividades nio estejam vinculadas a entidades internacionais de tal maneira que
as contingéncias econdmicas sofridas no exterior venham a abalar sismicamente a

estrutura econdmica patria.
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Em certa medida, o Sistema Financeiro brasileiro alcanca este objetivo,
principalmente devido ao sdlido e sauddvel setor produtivo de commodities. No
entanto, alguns episédios de afrouxamento perante organizagoes internacionais,

principalmente instituigoes financeiras.

Apés, sdo inscritos os principios da Propriedade Privada e da Funcdo Social
da Propriedade, da mesma forma que tratados no art. 5°, XXII e XXIII, também
da Constituigao. Assim, a Carta Magna garante o cumprimento da “funcio
individual” da propriedade, justificada na protecdo do sustento e da renda do
proprietédrio além do direito de heranga, e de outra forma nao poderia ser, quando
se quer implantar um sistema capitalista, mas a0 mesmo tempo estabelece que
deve ser observado o cumprimento de sua “funcio social”, coletiva, justificada
pelo fim a que ¢é destinada, os efeitos na sociedade da atividade ali desenvolvida.
Conforme a licio de Fébio Konder Comparato (1995:32):

Quando se fala em funcgio social da propriedade nio se indicam
as restrigoes a0 uso e gozo dos bens préprios. Estas tltimas sdo
limites negativos aos direitos do proprietdrio, mas a nogao de
fungao, no sentido em que é empregado o termo nesta matéria (e
a matéria é precisamente a fun¢io social da propriedade), significa
um poder de dar ao objeto da propriedade destino determinado,
de vinculd-lo a certo objetivo. O adjetivo social mostra que este
objetivo corresponde ao interesse coletivo e nio ao interesse
préprio do dominus; o que nio significa que nio possa haver
harmonizagio entre um e outro. Mas, de qualquer modo, se estd
diante de um interesse coletivo e essa fungio social da propriedade
corresponde a um poder-dever do proprietdrio, sanciondvel pela

ordem juridica.

Eros Grau (2010:250-251) assevera que o principio da fun¢do social nio
apenas exige uma conduta negativa, de abstencdo de usar a propriedade em
prejuizo da coletividade, mas também impée a adogio de um comportamento
positivo de efetivamente utilizar a propriedade em finalidade que atenda as

exigéncias da sociedade.

Portanto, incumbe aduzir que muito mais que os bens privados, os bens
publicos devem ter aplicagio orientada pelo principio da fungao social, em ra-
zao também dos principios da indisponibilidade dos bens ptblicos e da primazia

do interesse coletivo, informadores do Direito Administrativo. Por isso mesmo,
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estes principios sio os principais legitimadores da intervengio estatal em

institui¢des em dificuldades nos periodos de crise.

Isto porque ¢é inegdvel que no atual cendrio do sistema financeiro interna-
cional, totalmente interligado, a eclosio de uma crise em determinado setor
econdmico de um pais gera efeitos sobre toda a economia global. Foi exatamente
o0 que ocorreu na crise do subprime, em que o colapso de um segmento do mercado
de crédito norte americano colocou em cheque toda a estrutura econémico-
financeira do planeta. Os efeitos se estendem de um pais a outro e de um setor
a outro, sendo que a quebra do setor financeiro de crédito afetou gravemente

também os setores produtivo e de servigos.

Assim, diante de uma contingéncia desse nivel, o principio da func¢io social,
conjugado com o do interesse coletivo, obriga os érgaos governamentais a atua-
rem visando a minimizagao dos prejuizos por ela causados, tais como desemprego,
alta de precos, escassez de mercadorias, etc., que certamente seriam mais sentidos

justamente pela parcela mais necessitada da populagio.

Nio obstante, o principio da funcio social da propriedade se aplica so-
bremaneira aos bens de producao, ai incluidos os capitais financeiros, conforme
ensinamento de Eros Grau (2010:243):

O principio da fungio social da propriedade ganha
substancialidade precisamente quando aplicado a propriedade dos
bens de produgio, ou seja, na disciplina juridica da propriedade
de tais bens, implementada sob compromisso com sua destinagao.
A propriedade sobre a qual os efeitos do principio sdo refletidos
com maior grau de intensidade é justamente a propriedade, em
dinamismo, dos bens de produg¢io. Na verdade, ao nos referirmos
a funcio social dos bens de produ¢io em dinamismo, estamos a
aludir a funcdo social da empresa.

[..]

Nio se resume, no entanto, a fungdo social, de que cogitamos, a
incidir pronunciadamente sobre os bens de produgio, afetando
também a propriedade que excede o quanto caracterizdvel como
propriedade tangida por fun¢io individual. Entenda-se como
excedente desse padrio especificamente a propriedade detida para
fins de especulacio ou acumulada sem destinacio ao uso a que se
destina.
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Posso assim, sopesando as ponderagdes que venho desenvolvendo,
concluir que fundamentos distintos justificam a propriedade

dotada de fungio individual e propriedade dotada de fungio social.

Encontra justificagio, a primeira, na garantia, que se reclama, de
que possa o individuo prover a sua subsisténcia e de sua familia;
daf por que concorre para essa justificagdo a sua origem, acatada

quando a ordem juridica assegura o direito de heranca.

J4 a propriedade dotada de fungio social, é justificada pelos seus

fins, seus servigos, sua fungdo.

Passando adiante na andlise dos principios constitucionais conformadores da
Ordem Econdmica, sdo inseridos nos incisos V, VI, VII e VIII os principios da
defesa do consumidor, defesa do meio-ambiente, da redu¢io das desigualdades
sociais e regionais, além da busca pelo pleno emprego. Aqui também se pode
perceber a preocupagio do constituinte em estabelecer uma ordem econdmica
atenta aos anseios de uma sociedade democrdtica, inserindo principios que
claramente possuem o conddo de proteger e integrar as minorias a0 processo
econdmico. Por isso é que José Afonso da Silva (2006, p. 774) os denomina
“principios de integrago, porque todos estao dirigidos a resolver os problemas da

marginalizagdo regional ou social”.

E por fim, o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte, trazido
no inciso IX, parece se opor aos ji abordados principios da livre iniciativa e livre
concorréncia. O que ocorre, no entanto, ¢ o contrario. Em um cendrio dominado
cada vez mais por gigantescas corporagdes, os pequenos empreendimentos
representam um fator que equilibra as forcas no mercado. Sua existéncia é
imprescindivel, isso sim, para a manuten¢io do estado de competicio, sendo
necessdrio que recebam tratamento diferenciado. No mesmo sentido, assevera
Manoel Gongalves Ferreira Filho (2007:362) que “numa era de gigantismo
empresarial, a sobrevivéncia das empresas de pequeno porte é extremamente
dificil. Sao elas, porém, um elemento de equilibrio e, consequentemente, mere-

cem um tratamento especial”.

Ainda quanto a busca pelo pleno emprego, trata-se de importante principio
para a andlise que aqui se propoe. Eros Grau (2010:257) destaca que ele advém do
ideal keynesiano de emprego total dos recursos e fatores de producio, possuindo

trés frentes de atuacio:
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O principio informa o contetido ativo do principio da fungio so-
cial da propriedade. A propriedade dotada de fungdo social obriga o
proprietdrio ou o titular do poder de controle sobre ela ao exercicio
desse direito-fungao (poder-dever), até para que se esteja a realizar

o pleno emprego.

Nao obstante, consubstancia também, o principio da busca do
pleno emprego, indiretamente, uma garantia para o trabalhador,
na medida em que estd coligado ao principio da valorizacio do
trabalho humano e reflete efeitos em relacio ao direito social ao
trabalho (art. 6°, caput).

Do cardter conformador do principio decorrem consequéncias
marcantes, qual, entre eles, o de tornar inconstitucional a
implemental¢ao de politicas publicas recessivas.

O douto constitucionalista relaciona intimamente o principio, portanto, com
os principios da funcio social da propriedade e da valorizagio trabalho humano,
além de fazer um importante adendo quanto ao seu condio de restringir a

possibilidade de adogao de politicas recessivas pelo estado.

Quanto a valorizacio do trabalho humano, trata-se de fundamento embasante
da Ordem Econdmica, assim concebido pelo caput do préprio art. 170, além de
ser fundamento também da Republica Federativa do Brasil, conforme 1°, IV,
também da Constitui¢do. Trata-se de principio constitucional constitucional-
mente conformador, segundo José Joaquim Gomes Canotilho, citado por
Eros Grau (2010:202) que orienta nossa Ordem Econdémica a dar “prioridade

aos valores do trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de

mercado” (SILVA, 2006: 766).

Aqui se trata de um principio que ordena a atuagdo dos 6rgaos governa-
mentais de maneira a disciplinar o processo econdémico de forma a privilegiar
o trabalho humano como fonte geradora de riqueza. Trata-se de dar forma a
uma economia real, que esteja concentrada no processo produtivo, nao dando
margem a multiplicacio de processos especulativos que minam a solvibilidade da
economia, como foi a atua¢do dos bancos americanos que deu origem 2 crise do

subprime em 2008.

Finalmente, incumbe retornar ao capur do artigo 170, que apresenta a

finalidade, razao de ser, da Ordem Econdémica, que é a de assegurar a todos
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existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Neste ponto percebe-
se forte relacdo com o principio supremo do principio da dignidade da pessoa
humana, que carrega junto a si todos os direitos e garantias fundamentais do
homem. Aqui, o principal ponto a ser ressaltado ¢ que a Constitui¢io requer que
a Ordem Econdmica sirva de instrumento para assegurar a existéncia digna de
todos, e nao de qualquer parcela em posigao privilegiada, o que por sua vez tem
relacio direta com “os ditames da ordem social”. Nesta linha, Grau (2010: 229)

assevera que:

Justica social, inicialmente quer significar superagio das injus-
ticas na reparti¢do, a nivel pessoal do produto econémico. Com
o passar do tempo, contudo, passa a conotar cuidados, referidos
a reparticio do produto econémico, nio apenas inspirados em
razdes micro, porém macroecondmicas: as corregdes na injustica
da repartigao deixam de ser apenas uma imposigao ética, passando
a consubstanciar exigéncia de qualquer politica econdmica
capitalista.

4. O ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

A anilise do posicionamento que os tribunais brasileiros vém tomando acerca
dos periodos de crise financeira e dos planos de auxilio as institui¢des bancarias
em vias de faléncia por ora nao pode se dar se nao concentrando-se as atengdes
as acoes que dizem respeito ao PROER. Isto porque ainda nao hd disponivel
quantidade satisfatéria de material acerca da crise do subprime, pois que muito
recente, iniciada no ano de 2008. Ainda assim, no entanto, é possivel extrair
alguns interessantes adendos em relac¢ao a opiniao do judicidrio brasileiro sobre a

crise, mesmo em processos que tenham por objeto questio diversa.

Iniciando a andlise, destaca-se o fato de que a institui¢io do PROER foi
objeto da Agao Direta de Inconstitucionalidade 1376/DE, ajuizada pelo Partido
dos Trabalhadores. O partido argumentou que a Medida Proviséria que instituiu
o Programa 1.179/95 legislava sobre matéria reservada a Lei Complementar,
conforme artigo 192 da CFRB/88, bem como instituia isengdes e incentivos
fiscais em lei ndo especifica, contrariando o artigo 150, § 6°, também da CE

Afirmou também que a medida contrariava o principio da isonomia do direito
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adquirido e da liberdade de associagio e, ainda, que a instituigio do programa

nao estava justificada pela urgéncia.

No entanto, a agao acabou por ser julgada prejudicada por razoes de cunho

processual, na forma da ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALI-
DADE. MEDIDA PROVISORIA Ne 1.179/95, QUE DIS-
POE SOBRE MEDIDAS DE FORTALECIMENTO DO
SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL E DA OUTRAS
PROVIDENCIAS. PARCIAL REEDICAO PELA DE Ne
1.214/95. ALEGADA INCOMPATIBILIDADE COM O
ART. 192, CAPUT, ART. 150, § 6°, E ART. 5°, XX, CF/88 E,
AINDA, COM OS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DO ATO
JURIDICO PERFEITO. PEDIDO ACOMPANHADO DE
REQUERIMENTO DE MEDIDA CAUTELAR. Auséncia de
plausibilidade da tese: - em primeiro lugar, por ter-se limitado a
definir, no art. 1° ¢ pardgrafos, os contornos de programa criado por
ato do Conselho Monetédrio Nacional, no exercicio de atribuicao
que lhe foi conferida pela Lei n° 4.595/64 (art. 2°, inc. VI),
recebida pela Carta de 88 como lei complementar; - em segundo
lugar, tendo em vista que o art. 2° e seus incisos e pardgrafos,
ainda que houvessem instituido tratamento tributdrio privilegiado
as fusoes e incorporacoes, o fizeram sem afronta ao art. 150, §
60, da CF/88, posto que por meio de lei editada para esse fim, a
qual, por isso, ndo pode deixar de ser considerada especifica, como
exigido pelo referido texto; - e, por fim, considerando que o art.
30, ao afastar a incidéncia, nas incorporagoes e fusées, do art. 230
da Lei 6.404/76, referiu norma legal cuja vigéncia se acha envolta
em séria controvérsia, circunstdncia por si s6 capaz de langar
duvida sobre a questao de saber se concorre, no caso, o pressuposto
da relevancia do fundamento do pedido. Registre-se, ainda, que
escapa 4 competéncia do Poder Judicidrio a apreciagao do requisito
de urgéncia previsto no art. 62 da CF/88 para a adogao de medida
proviséria, conforme jurisprudéncia assente do STF. Medida
cautelar indeferida®.

Ganha destaque também o Recurso Especial 914617/PE interposto pelo

Banco Central do Brasil que foi julgado procedente pelo Superior Tribunal de

19 STF, ADI: 1376 DF , Relator: Ministro Ilmar Galvao, Data de Julgamento: 24/02/2003,
Data de Publicagio: DJ 05/03/2003, p. 24.

32 VOLUME 07



I ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI

Justica, sendo considerado leading case, pois que abriu um precedente que veio a
se consolidar posteriormente em vérios outros julgamentos, sempre sendo citada

a linha de raciocinio desenvolvida nesta demanda.

A demanda origindria foi uma agio de obriga¢io de nio fazer proposta em
face do BACEN por duas empresas acionistas do Banco Mercantil S.A., perante
a justica federal de Pernambuco, que teve liquidagao extrajudicial decretada ex
oficcio em 09/08/1996. A época, foram firmados entre o interventor da instituicao
e o BACEN dois contratos de abertura de crédito rotativo com recursos do
PROER, com cldusula de correcio pela TR e juros de 8,55% aa. Os autores entio
pleitearam que o BACEN se abstivesse de contabilizar no balanco da instituicao
em liquidagio o valor dos juros. A Sentenca de primeiro grau julgou procedente
o pedido, sob o argumento de que apenas a correcio pela TR seria suficiente para
viabilizar a remuneragio. Houve recurso para o TRF da 52 Regido, que confir-

mou a Sentenca de primeira instincia.

O ST]J, por sua vez, entendeu que o PROER, por sua peculiaridade e tam-
bém grande importincia, é regulado por um microssistema normativo especifico,
a ele nio se aplicando a legislagio comum, e admitiu a incidéncia dos juros,

conforme a Ementa:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. LIQUIDA-
CAO EXTRAJUDICIAL DE INSTITUICAO FINAN-CEI-
RA. CONTRATOS DE ABERTURA DE CREDITO
ROTATIVO COM RECURSOS DO PROGRAMA DE
ESTIMULO A REESTRUTURACAO E FORTALECI-
MENTO DO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL.
PROER. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. CONEXAO.
ART. 105 DO CPC: INEXISTENCIA. ARTS. 130 E 332
DO CPC: SENTENCA NAO CONTAMINADA PELA
PROVA PERICIAL DECLARADA NULA. LEGITIMIDA-
DE ATIVA: FUNDAMENTO EXCLUSIVAMENTE CONS-
TITUCIONAL. PRESCRICAO QUINQUENAL: NATU-
REZA JURIDICA DOS CONTRATOS FIRMADOS. APLI-
CACAO DO DECRETO 20.910/32 - APLICACAO DA
LEGISLACAO PERTINENTE AO PROER.

(-.)

6. Intervengao e liquidagao extrajudicial so institutos de Direito

Administrativo e, em conseqiiéncia também o sio os atos

VOLUME 07 33



I ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI

praticados pelo interventor, o que afasta a aplicacio das regras de
Direito Privado, inclusive no que diz respeito & prescri¢do, com
aplica¢do do Decreto 20.910/32.

7. Os contratos firmados sob a égide do PROER submetem-
se as normas de um microssistema, a partir da Lei 4.595/64,
disciplinadora do Sistema Financeiro Nacional, passando a Lei
9.710/98 (MP 1.179/95), que criou o programa, e a Resolugio
2.208/95, que a regulamentou, com expressa previsio para

expedigao de Circulares do BACEN.

8. Inaplicabilidade da legislagaio comum, afastada pelo principio

da especialidade (art. 20 LICC).

9. Recurso do BACEN conhecido e conhecido em parte o recurso
da UNIAO e, nessa parte, providos, afastada a prescri¢ao®.

Na ocasido, o voto da Ministra Eliana Calmon salientou que os contratos a
que se referiam os autos, firmados no decorrer do Programa, foram celebrados
observando as regras préprias do PROER, instituidas pelo BACEN dentro dos
limites de sua competéncia, e que sao vélidos e devem ser aplicados em decorréncia
do principio da especialidade, que afasta a incidéncia da normas gerais quando

ha regras especificas.

Esse julgamento foi considerado de grande imporincia pelo Banco Central,
pois, como dito, ele serviu como paradigma para o julgamento de diversas outras
demandas no judicidrio, que em conjunto poderiam lhe trazer um prejuizo

enorme caso o entendimento fosse diverso?!.

Os demais julgados que podem ser encontrados nos sites dos Tribunais Su-
periores brasileiros também tem como objeto mais a questao da operacionali-
zagao do Programa, e nio a sua legitimidade em si. E o caso do julgado seguinte,

proferido pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial 819217/R].

A acdo origindria era um procedimento de Arresto proposto pelo Minis-

tério Pablico do Estado de Minas Gerais (posteriormente o processo foi

20 STJ, REsp 914617/PE, Relatora: Ministra Eliana Calmon, Data de Julgamento: 15/05/2007,
T2 - SEGUNDA TURMA.

21 Fernandes e Foufre (2013, p. 1) afirmam que com a celebracio de um acordo em 2013 em
que os bancos auxiliados pelo PROER renunciaram as a¢oes ainda em trimite referentes a

aplicagio da Taxa Referencial, o Banco Central evitou perdas que poderiam chegar a 34,8
bilhdes de reais. No mesmo sentido v. FERREIRA, 2013, p. 51.
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declinado para a justica estadual do Rio de Janeiro, e a inicial ratificada pelo
Ministério Pablico desta unidade da federagao) contra um dos diretores do Banco
Nacional S.A. na época em que o banco estava em intervengao, no ambito do
PROER. O arresto era proposto como medida cautelar preparatéria de acao de
responsabilidade civil, com fulcro no artigo 45 da Lei 6.024/1974, em razao de
o BACEN ter apurado a responsabilidade do ex-dirigente em inquérito extraju-

dicial previsto pelo artigo 41 do mesmo diploma legal.

No julgamento, o ST] concluiu que tanto o Ministério Publico quanto o
Banco Central possuem legitimidade para buscar a responsabilizagio de ex-
administradores de institui¢des financeiras socorridas pelo PROER, bem como
o inquérito extrajudicial concluido pelo Banco Central ¢ suficiente para que se

determine a realizacao do arresto, conforme a ementa:

RECURSO ESPECIAL - INSTITUICAO FINANCEIRA SOB
REGIME DE ADMINISTRACAO ESPECIAL TEMPORA-
RIA (RAET) - ARRESTO DE BENS DE EX-ADMINISTRA-
DORES - COMPETENCIA DE ORGAOS DA 22 SECAO
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - CONFIGURA-
CAO - ANALISE DE RECEPCAO DA LEI N. 6.024/74 PELA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1.988 - INVIABILIDADE
- AFRONTA AO ART. 165 E 468 DO CPC POR FALTA DE
FUNDAMENTACAO - NAO OCORRENCIA - OMISSAO
PELO ACORDAO A QUO - INEXISTENCIA - LEGITIMI-
DADE DO PARQUET CARIOCA EM PROSSEGUIR EM
ACAO QUE, EM RAZAO DE DECLARACAO DE INCOM-
PETENCIA, FOI REMETIDA PARA JUIZO DO RIO DE JA-
NEIRO - CARACTERIZACAO - INCIDENCIA DO ARRES-
TO SOBRE BENS JA OBJETO DA INDISPONIBILIDADE
DO ART. 36 DA LEI DE INTERVENCAO E LIQUIDACAO
EXTRAJUDICIAL DE INSTITUICOES FINANCEIRAS -
ADMISSIBILIDADE - ARRESTO DE BENS DE EX-ADMI-
NISTRADORES - FUMUS BONI IURIS APOIADO APE-
NAS NA CONSTATACAO DO INQUERITO DO BANCO
CENTRAL ACERCA DA EXISTENCIA DE PREJUIZOS -
POSSIBILIDADE, DADA A PRESUNCAO TURIS TANTUM
DE CULPA DOS EX-ADMINISTRADORES - LEGITIMI-
DADE DO PARQUET OU DO BANCO CENTRAL PARA
BUSCAR A RESPONSABILIZACAO DE EX-ADMINISTRA-
DORES DE INSTITUICAO FINANCEIRA SOCORRIDA
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PELO PROGRAMA DE ESTIMULO A REESTRUTURA-
CAO E AO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL (PROER)
- RAZOES DO RECURSO ESPECIAL DIVORCIADAS DO
AMBITO NORMATIVO DOS DISPOSITIVOS TIDOS POR
VIOLADOS - SUMULA N. 284/STF - INCIDENCIA - CON-
DENACAO DO PARQUET AO PAGAMENTO DOS ONUS
SUCUMBENCIAIS EM MEDIDA CAUTELAR PREPARA-
TORIA DE ACAO CIVIL PUBLICA DE RESPONSABILI-
DADE DE EX-ADMINISTRADORES - IMPOSSIBILIDA-
DE, SALVO MA-FE - RECURSO ESPECIAL CONHECIDO
PARCIALMENTE E, NESSA EXTENSAO, PROVIDO EM
PARTE.

(..)

9. Em raziao de a responsabilidade dos ex-administradores
ser subjetiva com base na presuncio iuris tantum de culpa, o
fumus boni iuris do arresto se contentard com a mera indicagio
pelo inquérito do BACEN acerca da existéncia de obrigacoes
inadimplidas, assegurado, porém, ao ex-administrador erguer
provas suficientes para derruir a referida culpa presumida.

10. O direito de produzir provas em contrério deve ocorrer no foro
expressamente eleito para tanto: a agio de responsabilidade, por
for¢a do disposto no art. 46 da Lei n. 6.024/74. Obviamente, nada
impedird que o magistrado, antes mesmo da propositura da agio
de responsabilidade, afaste a presuncio legal de culpa quando os

elementos probatdrios forem suficientes para tanto.

11. Na espécie, o recorrente logrou infirmar a presuncio de culpa
pelos prejuizos causados a antigo Banco Nacional S/A, pelo que o
arresto deve ser censurado.

12. Nio hd como forcejar o exame de questdes alheias ao comando
normativo dos dispositivos apontados como violados, de maneira
que ¢ inafastdvel o ¢bice da Simula n. 284/STF quando as razoes
do recurso especial estiverem dissociadas dos preceitos tidos como

afrontados.

13. E invidvel a condenacio do Ministério Publico ao
pagamento de custas e honordrios advocaticios em decorréncia
de sucumbéncia em medida cautelar preparatéria de agao civil
publica de responsabilidade de ex-administradores de instituicoes

financeiras, salvo comprovada ma-fé.
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14. Recurso especial conhecido parcialmente e, nesse ponto,

parcialmente provido®.

Estudando essas decisoes, tém-se uma boa medida da opinido corrente
no poder judicidrio de que o PROER foi um programa legitimo e de grande
importancia para o amadurecimento do Sistema Financeiro Nacional, sendo cer-
to que foram tomadas importantes decisoes pelos tribunais pétrios que garantiram
a boa operacionalizagio do programa, sendo que a mais importante delas foi no
sentido de manter o valor a ser pago pela ajuda prestada & época exatamente
como acordado, afastando a pretensio das institui¢des financeiras auxiliadas de
aplicagao apenas da Taxa Referencial de juros, e evitando um grande prejuizo que

teria de ser suportado pelo Erdrio Pablico.

Quanto a crise de 2008, ainda que nio seja tio amplo o material disponivel,
pode-se notar também um consenso no sentido de que a crise foi mesmo gerada
pela conduta prejudicial dos préprios agentes financeiros, notadamente os bancos
comerciais, pela falta de critério que tiveram na distribuicio de crédito para o
consumidor comum, bem como pelas institui¢oes publicas que falharam em

regular e fiscalizar satisfatoriamente o mercado.

5. CONCLUSOES

O interesse no desenvolvimento deste artigo surgiu a partir da percep¢ao de
uma situagio nada sauddvel para toda a economia mundial. A crise do subprime
norte americano, causada pela atuagio perniciosa do setor bancidrio, colocou
em cheque até mesmo a existéncia do sistema financeiro internacional. Os
governos foram obrigados a entrar em a¢do para evitar que o choque fosse maior,
principalmente para a camada mais desprovida da populagio. E isso explicitou e
colocou em debate a discricionariedade do poder dos bancos centrais de atuarem

na fungio de prestamistas de tltima instincia.

Questionou-se, entdo, o que legitimaria esse tipo de atuagdo, de entregar
dinheiro publico a institui¢oes privadas que visam o lucro simplesmente

porque foram incompetentes em lidar com o mercado e irresponsdveis quanto

22 STJ, REsp: 819217 R] 2006/0030154-3, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data de
Julgamento: 17/09/2009, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagio: DJe 06/11/2009.
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as consequéncias de suas a¢des, causando um problema social de propor¢des
gigantescas? O que ¢ que as instituigoes financeiras tém de tdo especial para
poderem pagar tao elevados bonus e rendimentos a seus dirigentes e, quando se
virem em situacio de dificuldade, de terem o direito de usufruir da benevoléncia
do poder publico para se recuperar? Este é um privilégio que se pode dizer que

nenhum outro setor possui.

Em periodos de estabilidade econémica a questdo da discricionariedade da
atuagio de prestamista de ultima instdncia segue despercebida, sendo escassos
os esforcos com o objetivo de regulamentd-la ou impor-lhe limites. Mas nos
periodos de contingéncia financeira essa questdo parece vir a tona. Foi o que se
viu, a partir da eclosio da crise em 2008 nos Estados Unidos, onde houve inten-
so debate no congresso até que se chegasse aos termos finais do pacote de auxilio
as instituigoes financeiras, e, na Europa, onde o fornecimento de auxilio por parte
do bloco do Euro a paises em dificuldades como Grécia e Portugal exigiu como
contrapartida a adogio de rigidas medidas de austeridade fiscal, inflamando os

animos da populagio, que reagiu com notdveis protestos.

Trazendo a questao para o cendrio brasileiro, viu-se que a mesma experimen-
tou algumas peculiaridades. A crise de 2008 nao atingiu tao fortemente a econo-
mia no pais. Durante a elaboracio dessa pesquisa, no entanto, teve-se a oportu-
nidade de investigar que muito desse mérito se deve a atuacio dos drgios governa-
mentais de politica econdmica em outra situacio de contingéncia, implantando

também um programa de resgate a instituigoes financeiras: o PROER.

A época, a crise fora mais setorizada, relacionada ao extenso periodo de
alta inflaciondria caracteristico das economias latino-americanas na década de
1980. A inflagio foi um grande problema econémico daquele tempo, mas apds
a consecugdo de seu controle, descobriu-se que em certa medida ela favorecia
as institui¢des financeiras que compensavam prejuizos com a elevada taxa de
aumento do valor da moeda. Institui¢des financeiras comecaram a quebrar, e a

atuagio do governo mostrou-se necessaria.

Neste contexto foi concebido o PROER, programa de resgate as instituigoes
bancdrias em dificuldades financeiras que concentrou seus esfor¢os na injegio
de liquidez em bancos em processo de liquidagdo, estimulo, mediante inclusive

a alteragdes nas normas regulamentadoras, a fusdes que abarcassem as referidas
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institui¢des, alteracdes na regulamentagio de recolhimento de compulsérios e

securitizagio de determinados nichos de depdsitos.

A atuagao dos érgaos de politica econdmica no Brasil durante a recessao de
2008 foi muito mais discreta do que a tomada por ocasido da implanta¢io do
PROER. Destacaram-se neste cendrio a atuagdo de trés 6rgaos. O Banco Central,
com a adogdo de medidas para melhorar a liquidez bancdria, inclusive com
alteracoes nas regras de recolhimento dos depdsitos compulsérios e empréstimo
de reservas cambiais. O Ministério da Fazenda articulou a edicio da Medida
Proviséria 443, autorizando Banco do Brasil e Caixa Econdmica Federal a
adquirirem participagdo em institui¢oes financeiras publicas e privadas inclusive
com dispensa de licitagio. Complementando, o préprio Governo Federal, que
fez um aporte de dinheiro aos bancos publicos para que repusessem a oferta de
crédito que ia se reduzindo, notadamente por meio do BNDES que aplicou
largos montantes no Programa de Aceleragio de Crescimento, que nada mais foi

do que uma proposta de estimulo a economia & Roosevelt.

Assim como a implantacio do PROER, também a atuagio governamental
no Brasil durante a crise de 2008 também mostrou-se adequada 2 situacio de
contingéncia enfrentada e consistiu num plano conciso, que atingiu os objetivos
a que se propds, minimizando os prejuizos que poderiam ter advindo da situagao

de crise.

Analisando a questio da legitimidade desse tipo de agdo, no entanto, chega-
se a conclusdo de que tais medidas ndo devem ser adotadas como a solu¢do para
a questio dos ciclos econdmicos. E inconcebivel continuar permitindo que as
institui¢des bancdrias especulem livremente, prossigam inflacionando a moeda,
depreciando dessa forma o poder aquisitivo da populagdo como um todo, e ao
mesmo tempo sigam pagando a seus dirigentes altissimos saldrios e bonus, para
ao final, diante de problemas como a crise do subprime que, ressalte-se, foi talhada
justamente por causa dessa atua¢do perniciosa, se tome a mesma antiga solucio
de se utilizar dos recursos publicos para socorré-las, com a repetitiva justificativa
de que ¢ a tinica forma de se proceder para salvar o sistema financeiro, ou de que

dessa forma os prejuizos serao menos intensos.

E certo, no entanto, que ainda hd para onde progredir nesse sentido. Os

recursos despendidos com a ado¢io do PROER, por exemplo, ainda estdo nas
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mios das instituigoes financeiras favorecidas, e assim também o que foi gasto
durante a crise do subprime. Trata-se de uma forma de expropriagio do que ¢é
publico. Retiram-se do presente possibilidades de investimento e prestagio de

servicos que s6 poderao ser retomados muito tempo depois.
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Resumo

O objetivo deste trabalho ¢é analisar a chamada advocacia da concorréncia no
Brasil, visando identificar a efetiva utilizagio do Poder Judicidrio no controle de
praticas de infragio 4 ordem econdmica. O estudo conclui, com base em uma
metodologia de pesquisa tedrica e documental, que embora exista no Brasil uma
boa estrutura administrativa de prote¢io ao ambiente concorrencial, fortalecida
a partir da Lei 12.529/2011, ainda persiste uma deficiéncia de conhecimento
a respeito da politica antitruste, acarretando um baixo indice de judicializagio
da matéria, pois é pequeno o nimero de processos voltados a compelir praticas
infrativas ou pugnar pela reparagao dos danos causados. Inicialmente, o trabalho
aborda a defesa da concorréncia no Brasil; em seguida ¢ analisada a estrutura
administrativa e o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC); apds,
estabelece-se o foco na andlise de casos de cartel, espécie de infragio A ordem
econdmica, promovendo o levantamento dos casos condenados pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (CADE) nos dltimos cinco anos; por fim,
aborda-se o efetivo ajuizamento de agbes no dmbito civel, seja pelo Ministério
Publico ou qualquer legitimado a titulo coletivo, seja por individuos interessados,

voltados a coibir a prética de cartel e/ou pleitear reparacio dos danos decorrentes.
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Abstract

The objective of this work is to analyze the so-called competition advocacy
in Brazil aiming to identify the effective utilization of the judiciary in control
of violations’ practices of the economic order. The study concluded, based on a
methodology of theoretical and documentary research, that although there is in
Brazil a good administrative structure to protect the competitive environment,
strengthened by the Law 12.529/2011, there is still a deficiency of knowledge
regarding the antitrust policy causing a low level of judicialization of matter,
because it still is small the number of processes aimed at fighting illegal practices
or work for the restoration of damage. Initially, the work discusses the defense of
competition in Brazil; then analyzes the administrative structure and the Brazilian
Antitrust System (SBDC); after that, it’s establishes the focus on the analysis of
cartel cases, species of violations of the economic order, show cases sentenced by
the Administrative Council for Economic Defense (CADE) in the last five years;
Finally, it’s displayed the effective filing of lawsuits in civil proceedings, either by
prosecutors or any legitimized collective title, either by interested individuals,

aimed at curbing cartel behavior and / or claim compensation for damage caused.

Key words

Defense; Competition; Cartel; Judicialization.

1. INTRODUCAO

A defesa da concorréncia objetiva, na sua origem, favorecer um ambiente
de mercado de “concorréncia perfeita’, ou seja, que nenhum dos agentes que se
relacionam detenha poder suficiente, poder de mercado, para, sozinho, determinar
aspectos como preco, produgio, qualidade, investimento em inovagdo, dentre

outros elementos relevantes.

Mas na realidade, o ambiente descrito acima ¢ de dificil configuragao devido

ao fato de que hd uma tendéncia de concentragio no sistema capitalista’® de

3 No sentido do lucro ser determinante na concentragao de poder econémico (MOTA, 2007,

p.70-71)

46 VOLUME 07



I ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI

produgio, uma vez que quanto maior for a empresa ou agente econdmico, maio-
res serdo suas possibilidades de lucro com ampla perspectiva de reducio de custos.
Dessa forma, a maior parte dos mercados estrutura-se em ambientes de “concor-
réncia imperfeita’ ou de estrutura “oligopolista” ou “monopolista”. Além do fato
da possibilidade de ocorréncias de externalidades como a formagio de conluio

entre competidores, fato que elimina os beneficios de uma estrutura concorrencial.

Dentro desse contexto, uma politica estatal de controle e defesa do ambiente
concorrencial assume especial relevAncia uma vez que essa estrutura poderd
propiciar a existéncia de um ambiente, o mais préximo possivel, da estrutura
de “concorréncia perfeita’ por meio de controle e fiscalizacdo eficientes dos atos
praticados no mercado, o que resulta, em regra, ganhos positivos para a economia
e para a sociedade, como redugio de precos, melhoria de qualidade de produtos
e servicos, aumento dos investimentos em inovacio e tecnologia, entre outras

possibilidades.

No Brasil, o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) atua em

trés vertentes bem definidas: 1) Controle de Estruturas — faz anélise prévia de

atos de concentragao entre empresas, podendo autorizar ou nio tais atos, bem
como autorizar com restri¢oes; 2) Controle de Condutas — fiscaliza, investiga e
pune condutas lesivas & ordem econdmica, nos termos da legislacio, praticadas
por empresas ou grupos de empresas; ¢ 3) Advocacia da Concorréncia — procura
difundir a cultura da defesa da concorréncia em meio a populagao, facilitando

assim o controle das atividades econdmicas pela prépria sociedade.

Recentemente, o SBDC foi reestruturado a partir da Lei 12.529 de 30 de
novembro de 2011 que revogou a Lei 8.884 de 11 de junho de 1994 sendo
constatdvel que, nos tltimos anos, o sistema evoluiu, desenvolvendo um trabalho
de exceléncia que se percebe tanto pelo aumento no nimero de processos, cujo
objeto abrange atos de concentragio, como de processos que tenham por objeto

infracoes a ordem econdmica apreciados pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (CADE).

Entretanto, ainda persiste um problema. A defesa da concorréncia ¢é
pouco conhecida pela populagio brasileira, fato que termina por estimular
comportamentos anticoncorrenciais de empresas, como também frustrar a

possibilidade de intervencao direta da sociedade na repressao de condutas desse
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tipo. A Lei 12.529/2011 claramente estabelece que a coletividade é titular dos

direitos regulados por referida lei’.

As priticas lesivas a concorréncia, além de causarem impactos negativos ao
mercado, podem provocar danos concretos as pessoas nele presentes. Imagine-se,
porexemplo, um cartel dos postos de combustiveis em um determinado municipio.
Estima-se que, em média, um cartel acarrete um aumento de preco entre 10%
e 20% do que seria praticado em um ambiente efetivamente competitivo. Dessa
forma, todos os individuos que adquirirem combustivel nesse municipio estardo
sendo lesados ao comprarem combustivel mais caro, significando um dano

concreto experimentado pelos compradores.

Por conta de situagdes como essas é que a Lei 12.529/2011 estabelece que
qualquer prejudicado poderd pleitear judicialmente a cessagio de prdticas de
infragdo, bem como a reparagao dos danos experimentados em razao de qualquer
conduta anticoncorrencial. Tao importante é a responsabilidade civil que a
legislacdo estabeleceu a total independéncia entre as esferas civil e administrativa,
nao havendo qualquer vinculagdo direta entre a possivel busca por reparagao da

tutela jurisdicional e a instauracdo ou niao de processos administrativos junto

ao SBDC.

Nesta dire¢io, o presente trabalho objetiva analisar a advocacia da concor-
réncia no Brasil e identificar o efetivo uso dessa ferramenta pela populagao
brasileira, analisando o ajuizamento de a¢oes visando a reparacio de danos decor-
rentes de ilicitos anticoncorrenciais. A andlise voltou-se para as praticas de cartel,
consideradas, a um s6 tempo, as mais comuns e mais graves infracoes 2 ordem
econdmica tuteladas pela legislacio. Tratou-se de pesquisa tedrica com fonte

bibliografica e documental, de natureza exploratéria e abordagem qualitativa.

Inicialmente, apresenta-se a estrutura do SBDC e suas principais formas de
atuacdo; em seguida ¢é feita uma andlise da possibilidade de busca de reparacio de
danos sofridos em razio da prética de cartel. Em outro momento, abordam-se as

condenagdes de cartel efetivadas pelo CADE nos tltimos cinco anos (2009-2013).

4 Neste sentido, legitima-se no art. 1°, pardgrafo tnico Lei 12.529/2011. A coletividade ¢ a
titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei.
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Por fim, procura-se estabelecer um paralelo entre as decisoes condenatérias
administrativas e eventuais agoes judiciais visando a reparacio de danos por prdtica
de cartel. Para atingir esse objetivo, foram analisados acérdaos dos Tribunais de
Justica de segunda instancia de estados da federagio e do Superior Tribunal de
Justica — STJ°. Trata-se de temdtica relevante aos interesses da sociedade e em
sintonia com as discussoes existentes, na atualidade, portanto, faz-se indispensavel
a investigagdo sobre a eficdcia dos instrumentos de protegiao dos interesses de

econdmicos de todos os cidadaos brasileiros.

2. DEFESA DA CONCORRENCIA NO BRASIL

A defesa da concorréncia, seus institutos e a tutela legal existentes, surgem
como resposta do estado as falhas de mercado, ou seja, a dominacio de mercados
por certo agente ou condutas gravosas, ou tendentes a causar gravames a economia.
Nesse diapasio, assume o principio constitucional da livre concorréncia uma
caracteristica de politica publica estatal, no sentido de ser instrumento capaz
de promover o bem estar social e o desenvolvimento da economia com os seus
beneficios, tais como: geragio de emprego, aumento de arrecadacio estatal,
ganho de bem estar social, respeito a dignidade do consumidor, dentre vérios

outros. (GOLDBERG, 2006, p. 24; FORGIONI, 2012, p.188-192).

Atualmente®, o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) tem a
atribuicdo de zelar pela defesa da concorréncia e pelo respeito a Lei 12.529/2011.
Referido diploma legal regulamenta a concorréncia no mercado brasileiro,
estruturando o SBDC, reformulado apés a edigio da Lei. De acordo com a Lei

12.529/2011, o CADE passou a contar com um Tribunal Administrativo, uma

5 O Poder Judicidrio no Brasil conta com divisao de competéncia entre Justi¢a Estadual e Justica
Federal, sendo que a Justica Estadual conta com Tribunais em cada Estado da Federagio. O
Superior Tribunal de Justica — STJ ¢ érgao méximo de interpretagio da legislacdo federal e
de unificagio da jurisprudéncia, cabendo ao Supremo Tribunal Federal — STF a guarda da
Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil.

6 Anteriormente, o sistema era composto de estrutura tripartite, na égide da Lei 8.884 de 11 de
junho de 1994, contando com o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE),
como instancia julgadora e deciséria e as Secretarias de Direito Econémico do Ministério da
Justica e Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda, como érgaos
investigativos e consultivos.
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Superintendéncia Geral que assumiu as fungoes desempenhadas pela extinta
Secretaria de Direito Econdmico e um Departamento de Estudos Econdémicos. O
Tribunal Administrativo tem sua estrutura definida no art. 6° da Lei consistindo

em 6rgao decisério’.

A Superintendéncia Geral detém func¢io investigatéria de atuagio prévia
as instauragoes de Processo Administrativo, enquanto que o Departamento de
Estudos Econdmicos exerce a atuagdo voltada para pesquisas e andlises consul-
tivas do mercado e do ambiente concorrencial. A Lei Antitruste, além de definir
a atuagio do SBDC, como exposto acima, prevé priticas abusivas & ordem

econdmica, bem como sangdes apliciveis.

Importa destacar, entretanto, que diversamente do que ocorre com o Cédigo
Penal Brasileiro, por exemplo, a Lei antitruste ndo pode adotar um conceito de
tipificagio da conduta, nio havendo, portanto, nenhuma conduta de ilegali-
dade per si; o legislador dotou a chamada “regra de razao”. Ou seja, ¢ necessdrio
que, no caso concreto, avalie-se ¢ identifique-se o dano gerado ao mercado, nio
se tratando de simples verificagio de nexo causal ou de culpabilidade, mas sim,
do caso em si. Pode, inclusive, haver condutas nao previstas na lei, mas que sejam
gravosas ao mercado. Tal logistica ¢ tradicionalmente utilizada nas legislagoes
antitruste (HOVEMKAMP, 2005, p. 117).

Como exemplo da regra de razdo, tem-se, dentre as praticas vedadas, o
monopdlio ou oligopélio, que consiste no dominio do mercado por uma sé em-
presa ou por um grupo de empresas, sendo evidente que tal situacio é prejudicial
aos consumidores e ao funcionamento mercado. Entretanto, podem ocorrer
situagoes que justifiquem tal prética, como a necessidade do monopdlio natural,
a exemplo do que ocorre com o de petréleo ou energia elétrica, bem como por
conta de excecoes legais, como na exploracio, em cardter exclusivo, concedida em

cardter tempordrio pela concessao de patente (FORGIONI, 2012, p.194-195).
Na légica da Lei 12.529/2011 pode-se dividir a atua¢do do SBDC em trés

vertentes principais: A primeira, o “controle de estruturas” ou a andlise prévia de

7 Art. 6° O Tribunal Administrativo, érgio judicante, tem como membros um Presidente e seis
Conselheiros escolhidos dentre cidadios com mais de 30 (trinta) anos de idade, de notério
saber juridico ou econdmico e reputagio ilibada, nomeados pelo Presidente da Republica,
depois de aprovados pelo Senado Federal.
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atos de concentracio (fusdes, aquisicoes, incorporagdes de empresas), tendentes
a gerar um excessivo poder de mercado ou uma estrutura monopolista. Segundo
os critérios elencados no art. 88 da referida legislacio, basicamente que pelo
menos uma das empresas envolvidas na operagio tenha faturamento bruto anual
ou volume de negécios total superior a R$ 700.000,00 (setecentos milhoes), e
que pelo menos outra tenha faturamento ou volume de negécios superior a R$
90.000,00 (noventa milhoes) as empresas que objetivarem empreender um ato

desse tipo necessitam comunicar a0 SBDC solicitando, assim, aprovagao do ato.

A segunda, o “controle de condutas”, que se relaciona mais diretamente com

o objetivo desse trabalho, consistindo, assim, no acompanhamento e fiscalizacao

do mercado para reprimir praticas tidas como ilicitos anticoncorrenciais na forma

do art. 36 de Lei de defesa da concorréncia. A terceira vertente, a “busca pela

divulgacio e conscientizacio de pessoas e empresas a respeito da existéncia da
gac G

politica de defesa da concorréncia”.

3. RESPONSABILIDADE CIVIL POR INFRACAO A ORDEM ECO-
NOMICA: TUTELA JURISDICIONAL CIVEL DOS CARTEIS

A Lei 12.529/2011 estabelece em seu art. 1°, pardgrafo Gnico que a coletivi-
dade ¢ titular dos direitos tutelados pela respectiva legislacao. De fato, nao
poderia ser diferente na medida em que, ainda que indiretamente, a todos
interessa a existéncia de um ambiente concorrencial, em uma estrutura de
mercado organizada que permita a efetividade de competicio entre os agentes
econdmicos e os melhores resultados possiveis, sobretudo, em relagio a qualidade

dos produtos, servicos e precos competitivos.

Outro aspecto importante de referido dispositivo legal é a expressa remissao
ao art. 170 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro
de 1988 — CRFB/88. Nao se pode olvidar que a defesa da concorréncia faga
parte de um contexto de interven¢io do estado na economia, cendrio esse que,
por vezes, se complementa como também serve de limites aos extremos de cada
ambito contemplado, buscando promover um equilibrio nos diversos interesses
existentes nas relacées de mercado (GRAU, 2004, P. 311)

E evidente a posi¢io adotada pelo legislador constituinte foi de defesa e

incentivo a livre iniciativa, erigido esse principio a primado da interven¢io
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do estado na economia, estando a livre concorréncia, nesse contexto, como
instrumento de protegdo do referido instituto. O legislador constituinte ainda
reitera sua op¢ao pela posicao do estado como regulador® da economia e ndo como
explorador direto da atividade econémica, colocando no art. 173 da CRFB/88’

tal possibilidade como verdadeira figura excepcional.

Em verdade, observa-se que a CRFB/88 ¢ tipico fruto do paradigma do
Estado Democritico de Direito que busca mesclar e avancar perspectivas dos
paradigmas de Estado Liberal e do Estado Social. Dai a recorrente critica, talvez,
de contrariedade aos preceitos estabelecidos no capitulo da ordem econdémica
da CRFB/88 como um todo, na medida em que a prevé, ao mesmo tempo, o
direito a propriedade privada e a observincia do principio da funcio social da
mesma, o direito a livre iniciativa conjugado com o respeito ao meio ambiente, a
prote¢io do consumidor e a protegdo da livre concorréncia, dentre varios outros
elementos limitadores. Em verdade, as politicas estatais de intervengao no Ambito
das relagoes privadas surgem da necessidade de efetivagao do principio da boa-fé

que estabelece a pratica desse elemento como pressuposto das relagdes contratuais.

(EHRHARDT JUNIOR, 2013, p.557)

Compreendido este contexto em que se insere a defesa da concorréncia
destaca-se, por oportuno, que sua natureza transindividual possibilita que, a par-
tir dos elementos da Lei 12.529/2011, sejam tutelados direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos, ou seja, direitos que transcendem ao individuo nos
termos do conceito estabelecido pelo art. 81 da Lei 8.078 de 11 de setembro de
1990 — Cédigo de Protecio e Defesa do Consumidor.

H4, assim, na defesa da concorréncia, a possibilidade de que determinada
conduta seja prejudicial a todos, numa perspectiva de direito difuso; ou apenas a
um mercado especifico, a partir de um grupo, categoria ou classe determinada, o

qué caracterizaria um direito coletivo. Em todos os casos, é possivel que as praticas

8 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na
forma da lei, as fungdes de fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado.

9  Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢ao, a exploragio direta de atividade
econdmica pelo Estado sé serd permitida quando necessdria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
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lesivas & concorréncia acarretem em dados e prejuizos, direitos a individuos

envolvidos ou atingidos por certo setor da economia.

Nesta pesquisa, traz-se a discussio especifica a respeito dos possiveis danos
decorrentes de um cartel. A Lei 12.529/2011 traz a previsao de infracoes a ordem
econdmica em seu art. 36", por meio do qual estabelece como conduta passivel

de punicio a pritica de cartel assim entendida em seu § 3°, I:

§ 3% As seguintes condutas, além de outras, na medida em que
configurem hipétese prevista no caput deste artigo e seus incisos,
caracterizam infragao da ordem econdmica: I - acordar, combinar,
manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma: a)
os precos de bens ou servigos ofertados individualmente; b)
a produgio ou a comercializagio de uma quantidade restrita
ou limitada de bens ou a prestacio de um nimero, volume ou
frequéncia restrita ou limitada de servigos; ¢) a divisdo de partes ou
segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou servigos,
mediante, dentre outros, a distribuicao de clientes, fornecedores,

regioes ou periodos;

d) pregos, condigées, vantagens ou abstenc¢do em licitagio putblica;

Tal disposi¢ao legal tem fundamento no préprio texto constitucional, que
estabelece, claramente, a vedagao a qualquer tipo de abuso do poder econémico,
no art. 173 § 4°: “A lei reprimird o abuso do poder econémico que vise a
dominag¢io dos mercados, a eliminagao da concorréncia e ao aumento arbitrdrio

dos lucros”.

Nesse sentido, cartel pode ser definido como um acordo entre concorrentes
com o intuito de eliminar a concorréncia ou de garantir o maior lucro para os
participantes em detrimento dos concorrentes, dos consumidores e da ordem
econdmica. Para Ivo Teixeira Gico Janior (2007, p. 169), o significado de cartel
estd associado a “um acordo (...) entre ‘produtores da mesma categoria’® para

suprimir a ‘livre concorréncia”. No Brasil, a busca pela prova da ocorréncia do

10 Art. 36. Constituem infragio da ordem econémica, independentemente de culpa, os atos
sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes
efeitos, ainda que nio sejam alcancados: I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a
livre concorréncia ou a livre iniciativa; IT - dominar mercado relevante de bens ou servigos; 11T
- aumentar arbitrariamente os lucros; e IV - exercer de forma abusiva posi¢io dominante.
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cartel dominou por muitos anos a discussao sobre o tema. Havendo, conforme
destaca Calixto Salomao Filho (2002, p. 190), uma auséncia de formulacio de
uma teoria juridica dos cartéis, de proposicao de elementos corretos, para se

chegar a uma defini¢io, e um conceito de cartel.

A lei antitruste, como jd citada, segue a dtica da chamada regra de razio.
Verifica-se isso também em elagio as infragoes 4 ordem econdmica pela simples
redacio do art. 36, da Lei 12.529/2011. Entretanto, os cartéis sio usualmente
classificados pela doutrina como a mais gravosa infra¢io a ordem econdmica,
dada a quantidade de efeitos negativos decorrentes de sua prdtica, a dificuldade
de comprovacio e punicio e, ainda, a inexisténcia, em regra, de eficiéncias

econdmicas existentes a partir de referida conduta. (GICO ]Jr., 2007)

Jairo Saddi e Armando Castelar Pinheiro (2005, p.358) defendem que, em
relagao aos cartéis, pode ser adotada a regra de ilegalidade per se pois a simples
constatacio de sua pratica lesiva ji ¢ suficiente para que as autoridades adotem
medidas de san¢do as partes envolvidas, sem necessidade de se averiguar a regra
de razdo. Os danos decorrentes de um Cartel, em regra, sio severos. Segundo
estimativas do préprio Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia'', apenas
no que diz respeito ao aspecto de prego, em média, um mercado cartelizado
ostentard precos de 10% a 20% mais caros do que se houvesse uma estrutura de

efetiva competicio entre os agentes envolvidos no conluio.

Tal condigao ¢ evidéncia suficiente para dimensionar quantas pessoas podem
ser atingidas por um Cartel. Como exemplo, imagine-se a situagio de um cartel
de combustiveis em uma determinada cidade. Todos os habitantes daquela
localidade, bem como as pessoas que eventualmente 14 estejam em deslocamento,
pagardo um valor mais elevado por combustivel. Além disso, poderd influir em
outros aspectos com reflexo no prego de transporte publico, téxis, fretes, servicos

de entrega, dentre outras possibilidades.

No que diz respeito aos individuos que se sujeitam a aplicagio da Lei
12.529/2011, mais uma vez o legislador optou por uma conceituagio ampla,

englobando a quase totalidade dos agentes econémicos a partir do art. 31 de
referida Lei (FORGIONI, 2012, p. 144). A responsabilidade pelos atos pra-

11 www.mj.gov.br
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ticados, conforme o art. 33da Lei 12.529/2011 serd das empresas envolvidas e,
solidariamente, empresas eventualmente integrantes de grupos econ6émicos e
dos s6cios e administradores que poderao, em alguns casos, responder, inclusive,
com seu patriménio pessoal por intermédio do instituto da desconsideracio da

personalidade juridica.

Nio se limitam, todavia, ao Ambito administrativo. Embora as sancoes
administrativas possam ser severas, algumas modalidades de infragiao a ordem

"> constituem também condutas

econdmica, como ¢ o caso do proprio carte
criminosas que poderao ensejar condenagio na esfera penal. Ainda, empresas e
administradores também poderdo responder civilmente pelos danos causados a

terceiros em virtude das condutas ilicitas.

Art. 47. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no art.
82 daLein®8.078, de 11 de setembro de 1990, poderio ingressar em
juizo para, em defesa de seus interesses individuais ou individuais
homogéneos, obter a cessagao de préticas que constituam infragao
da ordem econdmica, bem como o recebimento de indenizagao
por perdas e danos sofridos, independentemente do inquérito
ou processo administrativo, que nio serd suspenso em virtude
do ajuizamento de agdo. (destacou-se)

O sistema de responsabilidade no Brasil adota a légica de independéncia das
esferas civil, penal e administrativa, em regra, somente, havendo a comunicacio
para finalidades especificas como compartilhamento de provas e verificacio de
elementos como autoria e materialidade, dai a expressa disposi¢ao no artigo
citado acima sobre a possibilidade de ajuizamento de acio independentemente

dos procedimentos penais e administrativos.

Destarte seja possivel a comprovagao da pratica de uma infragiao como o cartel
pelo particular, de modo independente de um processo administrativo no am-
bito do SBDC, contudo, torna-se uma tarefa dificil dada a necessidade de encon-

trar e demonstrar provas concretas da existéncia da infragdo, sendo necessiria,

12 Lei 8.137/90 - Art. 4° Constitui crime contra a ordem econdmica: II - formar acordo,
convénio, ajuste ou alianca entre ofertantes, visando: a) a fixagao artificial de precos ou
quantidades vendidas ou produzidas; b) ao controle regionalizado do mercado por empresa
ou grupo de empresas; c) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuigao
ou de fornecedores.
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nesses casos, uma maior profundidade na investigacio, o que em geral ¢ feito pelo

CADE em conjunto com demais autoridades com poderes investigativos.

No sistema Norte-Americano'® também ¢ possivel que uma investigagao da
autoridade antitruste decorra de representagdes particulares como destaca Herbert

Hovenkamp (2005, p. 592, traduzido pelos autores):

A execugao publica da lei federal antitruste é em grande parte
executada pela Divisao Antitruste do Departamento de Justica
(‘Divisao’) e pela Federal Trade Commission (‘FT'C’). Tecnicamente,
s6 a Divisao tem autoridade para se envolver em execugio publica
do Sherman act. No entanto, a FTC pode trazer agbes questionando
métodos desleais de concorréncia nos termos do § 5 da Lei Federal
Trade Commision, que tem sido interpretada para incluir tudo
na Sherman act, além de algumas préticas que nio sio abrangidas
pela Sherman act. A divisao e a FTC tém competéncia concorrente
para fazer cumprir a Lei Clayton. Uma vez que a jurisdi¢do das
duas agéncias se sobrepoe, eles desenvolveram procedimentos de
apuramento de notificar um ao outro antes de realizar investigagoes
ou agdes de arquivamento. Se ambos sio provocados a dar
seguimento a um mesmo caso, as duas agéncias devem decidir qual
vai dar prosseguimento, com base em consideragoes de ordem geral
de experiéncia, disponibilidade de pessoal, e assim por diante. Se
o assunto envolve a atividade criminosa provavel serd geralmente
referida Divisdo, uma vez que a FTC nio tem competéncia criminal.

Como no Brasil a lei 12.529/2011 institui que os direitos dela decorrentes sao
de natureza coletiva, é possivel o ajuizamento de agio para reparagio de danos
a titulo individual ou coletivo, podendo, neste caso, a agdo ser proposta por
quaisquer dos legitimados a ingressarem com agdes coletivas, no termos do art. 82
da Lei 8.078/90, dentre os quais se destacam o Ministério Publico, Administra¢ao
Publica direta e indireta e associacoes civis. (FORGINOINE, 2012, p. 156)

Embora esta referida possibilidade conste nos dois sistemas de defesa

da concorréncia - Brasileiro e Americano - hd evidéncias de que a defesa da

13 Importante destacar que nos Estados Unidos hd dois 6rgios federais de defesa da concorréncia
— o Departamento de Justica (DOJ); e o Federal Trade Commision (FTC). Referidos
departamentos se sujeitam as leis aplicdveis em especial o Sherman Act e Clayton Act, tendo
competéncia concorrente apara andlise tanto de atos de concentragio quanto de condutas.

(HOVEMKAMP, 2005)
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concorréncia é mais desenvolvida tanto do ponto de vista estrutural como cul-
tural nos Estados Unidos. Segundo relatério estatistico do Departament of Justice
—DOJ", a maior parte das investiga¢des em matéria concorrencial sao decorrentes

de representagdes privadas.

Neste estudo, a hipétese é a de que, no Brasil, poucas sio as iniciativas
privadas de combate a ilicitos concorrenciais, nio havendo, assim, o costume
do ajuizamento de agdes, seja a titulo coletivo qunato individualmente, visando
a reparacdo dos danos decorrentes de uma prdtica lesiva. Como destaca Paula
Forgioni (2012, p. 156) é preciso um maior engajamento da sociedade e da

advocacia em geral:

Se os advogados ndo levarem ao conhecimento dos juizes
os abusos cometidos pelos agentes econdémicos com posicio
dominante, a Magistratura nao serd impelida a enveredar pela
matéria, prejudicando a sociedade brasileira. Advirta-se, contudo:
isso somente poderd ser feito a partir do momento em que o
conhecimento do direito concorrencial disseminar-se entre os
advogados. A eficicia material da Lei 12.529/2011 nao repousa
exclusivamente nas maos do CADE e do Ministério Publico,
exigindo postura ativa da advocacia nacional.

Os tépicos a seguir procurardo estabelecer uma relagao entre os casos de car-
tel condenados pelo CADE e os eventuais ajuizamentos de agdes no Poder

Judicidrio visando reprimir ou reparar danos de um cartel.

4. ANALISE DOS CASOS DE CARTEL CONDENADOS PELO CADE
NOS ULTIMOS CINCO ANOS

Adiante, serao analisados os casos de cartel condenados pelo Tribunal
Administrativo do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE),
nos ultimos 5 (cinco) anos (2009-2013). A partir dessa amostra constam casos
julgados pelo sistema ainda sob a égide da legislacdo anteriormente aplicdvel,
tendo a aplicagio da lei mais recente sido iniciada apenas a partir de 2011. Como
os fatos investigados eram pretéritos todos os atos objetos de andlise dos processos
trazidos para este artigo foram praticados na vigéncia da Lei 8.884/94, sendo

aplicada a lei nova apenas no que diz respeito aos aspectos processuais.

14 Fonte: www.doj.us/antitrustdivision
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Optou-se pela adogio dessa amostragem para possibilitar uma maior
diversidade de casos e identificar entendimentos decorrentes de composigoes
variadas do Conselho nos tltimos anos. Aspecto interessante a ser destacado ¢é
o crescente ntimero de casos condenados, a exce¢io do ano de 2011, como serd
apontado no sub-tépico 3.3 deste trabalho que, talvez, por conta da transi¢ao do
Sistema da estrutura antiga para a atual, pode-se inferir que este fato prejudicou a
efetiva atuagdo do sistema, tanto que poucos foram os casos julgados no referido
ano pelo Tribunal. A seguir, com o fim de facilitar a compreensio dos casos, a

andlise serd dividida ano a ano a partir de 2009.

4.1. CASOS DE CARTEL CONDENADOS EM 2009

No ano de 2009 ficou constatado apenas um caso de condenacio pela pratica
de cartel. Trata-se do Processo Administrativo n° 08012.006241/1997-03.
Referido processo cuidou de alinhamento de pregos praticados por farmdcias
e drogarias situadas no Distrito Federal correspondendo, dessa forma, a cartel
especifico com setoriza¢do bem delimitada tanto do ponto de vista econdmico

como geogréfico.

Mercado
Represen- Represen-
n° do Processo tante(s) tado(s) Relevante
s A0S, afetado

Francisco F[a)r macufls Produtos

08012.006241/1997-03 Vicente P. ¢ ro‘gar'las Farmacéuticos.
do Distrito ..
Catunda Distrito Federal
Federal

Tabela 1: Processos de Cartel Condenados pelo CADE em 2009. Fonte: www.cade.gov.br

Pode-se deduzir, a partir desses dados, um baixo indice de condenacio do
CADE por pritica de Cartel no ano de 2009. Com base em dados disponiveis no
portal eletronico do CADE dos 18 (dezoito) processos administrativos julgados
em 2009 apenas 2 (dois) resultaram em condenagdes concretas sendo além do jd

apresentado o processo n® 08012.003805/2004-10" que condenou por prdtica

15 Processo instaurado em face de representagao apresentada pela Primo Schincariol Industria
de Cervejas e Refrigerantes S/A (schincariol) contra praticas da Companhia de Bebidas das
américas (AMBEV). Conselheiro Relator: Fernando Magalhies Furlan.
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de abuso do poder econémico. Mesmo nesse cendrio é possivel observar, também,
que os cartéis correspondem a uma das praticas que mais movimenta o SBDC
uma vez que dos 18 (dezoito) processos julgados 11 (onze) versavam sobre a

possivel pritica de conduta cartelizada.

4.2. CASOS DE CARTEL CONDENADOS EM 2010

No ano de 2010 comparativamente ao ano de 2009 houve aumento no nu-
mero de processos administrativos que causaram a condenagio dos represen-

tados pela prética de cartel conforme se observa abaixo.

Mercado
Represen- Represen-
n° do Processo tante(s) tado(s) Relevante
afetado
Ministério Auto-Escolas | Auto-Escolas de
08012.009922/2006-59 Phblico de Cuiabd e Cuiab4d e Virzea
Virzea Grande | Grande - MT
Fabricagao de
08012.004484/2005-51 | SEVA — S.A. Siemens Tacégrafos
Nacional*
SDE! ex
officio
(denuncia Comercializagao
an6nima) e participagio
! Secretaria em licitagoes
de Direito White para
Econémico — Martins fornecimento
08012.009888/2003-70 Orlgif exunto | I'TDA; Linde de produtos
?;;296/12011 Gases LTDA e hospitalares
cujas fungBes outros como gases
institucionais e balées de
passaram a ser oxigénio.
desempenhadas Nacional
pela
Superinten-
déncia-Geral.

Tabela 2: Processos de Cartel Condenados pelo CADE em 2010.

*Fonte: www.cade.gov.br
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Em relagao ao processo administrativo n°. 08012.004484/2005-51 destaca-
se que, em verdade, houve condenagio da empresa representada em razio da
realizagio de convite a cartelizagio da empresa representante nio tendo ocorrido,
nesse caso em especifico, as consequéncias nefastas decorrentes da cartelizacio de

um mercado.

No que tange aos demais processos, observa-se que o de n° 08012.009922/
2006-59 corresponde a um cartel de 4mbito local, atingindo o mercado de auto-
escolas de dois municipios do estado de Mato Grosso. Em relacio ao processo n°
08012.009888/2003-70 tem-se um cartel de Ambito nacional havendo um fato
interessante em relagao a esta conduta que corresponderd a um dos tinicos casos
encontrados nesta pesquisa de agdo judicial voltada a obter reparacio dos danos
causados em decorréncia da prética junto ao Tribunal de Justica de Minas Gerais
(Tabela 10, adiante — Tépico 04).

Outro aspecto interessante a respeito desses dois processos ¢ de que o primeiro
se originou de representagio do Ministério Publico Estadual e o segundo teve inicio
a partir de dentincia andnima junto a extinta SDE, o que ilustra a possibilidade
de qualquer individuo procurar tanto a esfera judicial como a estrutura
administrativa a fim de denunciar e impedir a continuidade de condutas como
as acima observadas. Mais uma vez reforga-se o alto indice de andlise da conduta
de cartel por parte do SBDC uma vez que, em 2010, dos 20 (vinte) processos

julgados pelo CADE 11 (onze) correspondiam a possiveis préticas de cartel.

4.3. CASOS DE CARTEL CONDENADOS EM 2011

No ano de 2011 nio foi localizado nenhum processo administrativo que
acarretasse condenagio pela prdtica de cartel, conforme se observa na tabela

abaixo pelo simbolo (-X-).

Mercado
n° do Processo | Representante(s) | Representado(s) Relevante
afetado

-X- -X- -X- -X-

Tabela 3: Processos de Cartel Condenados pelo CADE em 2011. Fonte: www.

cade.gov.br
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Tal quadro pode decorrer, em verdade, do periodo de reestruturagio pelo
qual passou o SBDC nos anos de 2011 e 2012 em decorréncia da mudanga
de estrutura promovida pela Lei 12.529/2011 que revogou a Lei 8.884/94,
conforme demonstrado no tépico 02 deste trabalho. Outro ponto que merece
destaque é que como as mudangas da Lei atingiam mais diretamente as andlises de
Atos de Concentragio — ACs, o SBDC foi muito demandado nesse periodo’® de
transi¢io por empresas que buscaram efetivar seus atos de concentragio ainda sob
a vigéncia da Lei antiga, fato que prejudicou a andlise de Processos Administra-

tivos de Condutas anticoncorrenciais.

Apenas a titulo de ilustragio, observou-se que, dos 15 (quinze) processos
administrativos julgados em 2011, nenhum acarretou em condenagio, tendo
sido, em sua maioria, processo arquivado ou prescrito. Mais uma vez, a conduta
predominante ¢ o de cartel, uma vez que desses 15 (quinze) processos 9 (nove)

correspondiam a possiveis prdticas da referida conduta.

4.4. CASOS DE CARTEL CONDENADOS EM 2012

No ano de 2012, ainda impactado pelas mudancas estruturais da nova Lei,
o SBDC julgou com decisiao condenatéria apenas um processo administrativo

relativo a prdtica de cartel conforme demonstrado na tabela abaixo.

Mercado
Represen- Represen-
n° do Processo tante(s) tado(s) Relevante
afetado
Degussa Brasil | o8| Comercializaio
08012.004702/2004-77 |  (Acordo de - B
. e outras Oxigenada
Leniéncia) )
empresas Nacional

Tabela 4: Processos de Cartel Condenados pelo CADE em 2012. Fonte: www.cade.gov.br

16 Somente para que se possa ter uma ideia, segundo balango do CADE, (2012), disponivel em
www.cade.gov.br), em 2011 houve 716 processos administrativos de Atos de Concentragao
julgados pelo CADE. Em 2012, o ntimero foi de 825 sendo que desses, 723 foram julgados
pela Lei 8.884/94 € 102 com base na Lei nova. J4 no ano de 2013, o nimero de ACs julgados

foi de apenas 103 Processos, tendo grande parte se resolvido pelo rito sumdrio, diretamente

na Superintendéncia Geral.
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Mais uma vez corresponde a um cartel de 4mbito nacional relativo a0 mercado
de comercializacio de dgua oxigenada. Aspecto relevante desse processo é que o
mesmo se iniciou a partir do uso do mecanismo de Acordo de Leniéncia'”. Em
2012 dos 15 (quinze) processos administrativos julgados pelo CADE 6 (seis)

tratavam de investigagio pela prdtica de possivel cartel.

4.5. CASOS DE CARTEL CONDENADOS EM 2013

No ano de 2013 houve incremento no julgamento de processos administra-
tivos de condutas pelo CADE. J4 contando o SBDC como a nova estrutura
consolidada, e com atuagio eficiente da Superintendéncia-Geral, foram
apreciados pelo CADE 37 (trinta e sete) processos administrativos dos quais
15 (quinze) correspondiam a possivel pritica de cartel. Dentro desse universo
houve a condenacio por parte do CADE em 7 (sete) processos administrativos

conforme disposto em tabela abaixo.

Mercado
Represen- Represen-
n° do Processo tante(s) tado(s) Relevante
afetado
Escritdrio
L Central de .
Associacio B Fixacio
. Arrecadacao
Brasileira de o do valor
Televiss de Direito de direit
08012.003745/2010-83 | <0 Autorais € CHECItos
por " ECAD autorais sobre
Assinatura - di musicas.
ABTA N fve{sas Nacional
Associacoes de
Musicos
e e Diversas 5
Policia Civil Padarias d Venda de paes.
08012.004039/2001-68 | do Distrito adatias de Sobradinho-
Sobradinho-
Federal DF DF

17 O acordo de Leniéncia estd previsto no art. 86 da Lei 12.529/11 e permite que o CADE firme
acordo com empresas ou pessoas participantes de cartéis que estejam dispostas a cooperar
totalmente com as investigagio em troca de isen¢des de punicio.
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Mercado
Represen- Represen-
n° do Processo tante(s) tado(s) Relevante
ante(s ado(s afetado
‘]u.lzo de Diversos Venda de
Direito da 32 Postos de Combustivei
08012.010215/2007-96 | Vara Civel | Combustiveis bUSHIVELs.
. ) Caxias do Sul
de Caxias do de Caxias do RS
Sul Sul-RS
Diversos Postos Venda de
Ministério do municipio | Combustiveis.
08012.00749/2009-39 Publico de Santa Maria Santa Maria
-RS —RS
Diversos Postos Venda de
Ministério do Municipio | Combustiveis.
08012.004573/2004-17 Publico de Santa Maria Santa Maria
—RS —RS
Diversos Postos Venda fle,
. Combustiveis.
Policia Civil dos Municipios Municipio de
08012.011668/2007-30 A de: Londrina, P
do Parani . Londrina —
Cambé, Ibipora .
Jatai PR e Regiao
¢ Jatl__ Metropolitana
Arcal
Consultoria
Gerencial F io d
LTDA e ormagao de
SDE ex Sindicato de Condutores
08012.003874/2009-38 . no estado de
officio Centros de ) .
B Minas Gerais —
formacio de
MG
condutores de
condutores de
Minas Gerais

Tabela 5: Processos de Cartel Condenados pelo CADE em 2013. Fonte: www.cade.gov.br

Dos processos acima apontados tem-se que apenas um deles corresponde a um
cartel de Ambito nacional (Processo n°.: 08012.003745/2010-83) sendo que os

seis demais tratam-se de cartéis que afetam locais especificos como: Municipio
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de Sobradinho — DF; Cidades de Caxias do Sul e Santa Maria — RS; regido

metropolitana e Municipio de Londrina — PR; e Estado de Minas Gerais.

Diante desse cendrio percebe-se que, na maioria dos casos, os cartéis sao
localizados, até havendo a ocorréncia de cartéis de 4mbito nacional que se tornam
mais dificeis de ocorrer e de coibir, por conta da necessidade de combinagio e

monitoramento das praticas.

Demonstrado, assim, as condenagdes aplicadas pelo CADE em casos de
Cartel no periodo 2009-2013. No tépico a seguir, procura-se analisar o efetivo
uso dessa ferramenta por parte da populacio, por intermédio do ajuizamento de
agoes visando compelir a pritica de Cartel ou promover a reparagio dos danos

experimentados.

5. LEVANTAMENTO DE ACOES CONSTANTES NO PODER JU-
DICIARIO VISANDO A CESSACAO DA PRATICA DE CARTEL
OU A REPARACAO CIVIL DECORRENTES DO ILICITO AN-
TITRUSTE

A seguir analisa-se a existéncia de ac¢oes ajuizadas em busca da cessagio de
préticas de cartel ou de reparagao pelos danos experimentados em decorréncia do
ato ilicito perpetrado. Para essa finalidade, optou-se pela realizagio de pesquisa
nos acordaos, presentes nos portais eletrdnicos do Superior Tribunal de Justica —
STJ e dos Tribunais de Justica de segunda instincia (Justia Estadual) de diversos

estados brasileiros.

A escolha dos estados pautou-se em trés critérios. Inicialmente, optou-se pela
escolha de dois estados de cada regido do pais, contemplando assim as Regioes:
Norte, Nordeste, Centro-Oeste, Sul e Sudeste do Brasil; os referidos estados
foram escolhidos com base no maior Produto Interno Bruto — PIB dos estados
da regido, registrado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE,
no ano de 2010,

Além desses critérios, optou-se por incluir, também, estados que contavam

com empresas sediadas em sua jurisdi¢io que sofreram condenagio pela pratica

18 Fonte: www.ibge.gov.br
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de cartel, com abrangéncia de mercado relevante local, nos tltimos cinco anos,
conforme demonstrado no tépico anterior. Dessa forma, com base nos critérios
acima elencados, foram escolhidos os seguintes estados brasileiros: Regiao Norte:
Amazonas e Pard; Regido Nordeste: Bahia e Pernambuco; Regido Centro-Oeste:
Goids, Mato-Grosso e Distrito Federal; Regiao Sudeste: Rio de Janeiro, Minas

Gerais e S20 Paulo; Regido Sul: Parand e Rio Grande do Sul.

Foram utilizados os argumentos de pesquisa “REPARACAO E DANO E
CARTEL” e “DEFESA E CONCORRENCIA E CADE E CARTEL” nos
sistemas de busca dos portais eletrénicos dos tribunais acima mencionados.
Contudo, parte-se do pressuposto de que a metodologia de investigacio escolhida
nao ¢ absoluta e isenta de falhas nos seus resultados, contudo, é provivel que a
quantidade de acérdios encontrados reflita uma amostra geral de cada Tribunal no
que diz respeito a quantidade de a¢oes ajuizadas que tratam dessa matéria revelando

uma ideia aproximada de como tem sido conduzida a abordagem desse tema.

Cumpre destacar que em relagdo ao Poder Judicidrio, diferentemente do
que foi feito em relacio aos processos julgados pelo CADE, nio se estabeleceu
qualquer limite temporal podendo-se, assim, observar acoes judiciais propostas

em qualquer tempo.

A seguir sio apresentados os processos encontrados a partir do sistema de
consulta empreendido. Destaca-se, por oportuno, que nos Tribunais onde néo foi
encontrado nenhum acérdao com base em ambos os critérios de pesquisa constard
o simbolo (-X-) indicando a auséncia, e nos tribunais onde foram encontrados
acérdios, estes podem ter sido decorrentes da consulta com quaisquer dos critérios
de pesquisa acima expostos ou, até mesmo, por ambos, nio se estabelecendo, para

fins de andlise, qualquer diferenciagao.

S.1. PROCESSOS NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Superior Tribunal de Justica — STJ ¢ tribunal responsével pela uniformizacio
da interpretacio da lei federal em todo o pais. Trata-se de érgao superior do Poder

Judicidrio cuja competéncia origindria e recursal é definida pela CRFB/88".

19 O art. 105 da CRFB/88 estabelece as competéncias do STJ.
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Pode-se afirmar que a existéncia de muitos recursos sobre um determinando
tema no 4mbito do ST] é capaz de demonstrar com que intensidade referida matéria
vem sendo abordada nos tribunais nacionais, da mesma forma, a pouca incidéncia
de acérdaos ou recursos interpostos sobre um tema leva a percepgio de que o assunto
nao vem sendo abordado de maneira intensa nos tribunais nacionais. A tabela abaixo

indica os processos sobre o tema investigado encontrados junto ao ST]J.

Ano
Tribunal Processo Partes Mercado de
Julgamento
Autor: MP
Federal
Réu: Associagao | “Cegonheiras”
ST] | REsp 677.585/RS Nacional de (Transporte 2005
’ Empresas de Veiculos).
Transportadoras | Nacional
de Veiculos e
outros
Autor: MP Venda de
Federal Combustiveis
STJ REsp 650.892/PR|  Recorridos: Estado do ’ 2009
CADE, ANP e ,
Parana
outros

Tabela 06 — Acdrdaos encontrados no 4mbito do Superior Tribunal de Justica — STJ.
Fonte: www.stj.jus.br

O primeiro Recurso Especial origina-se do Tribunal Regional Federal da
42 Regido e trata da possivel pritica de cartel por empresas de transportes de
veiculos, conhecidas como “cegonheiras”. Relatado pelo Ministro Luiz Fux o
acérdio reconheceu a legitimidade do Ministério Publico Federal para atuar na

defesa da ordem econdmica, inclusive por intermédio de agio coletiva.

O segundo Recurso Especial também se origina do Tribunal Regional Federal
da 42 Regido, nio se trata de andlise especifica quanto a pratica de cartel mas sim
de discussdo sobre a necessidade ou nio de participagio do CADE no pélo passivo
de processos que tratem da temdtica antitruste ou, ainda, a possibilidade de o
Poder judicidrio compelir a autarquia a promover atos de defesa da concorréncia

no Ambito administrativo.
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5.2. PROCESSOS NOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DA REGIAO NORTE

Na regido Norte foram escolhidos os Tribunais de Justica do Estado do
Amazonas (PIB 2010 R$59 Bilhoes) e Tribunal de Justica do Estado do Pard (PIB
2010 R$77 Bilhoes). Abaixo a tabela ilustra o resultado da pesquisa:

Tribunal Processo Partes Mercado Ano de
Julgamento
TIAM X- X- X- X-
TJPA X- X- X- X-

Tabela 07 — Acérdios encontrados no Ambito dos Tribunais de Justica dos estados do
Amazonas e Pard. Fonte: www.tjam.jus.br e www.tjpa.jus.br

Nio foi encontrado nenhum acérdiao com base nos critérios de pesquisa
utilizados fato que, embora nio elimine a possibilidade de existéncia de agdes
judiciais que versem sobre a matéria no Ambito dos Tribunais da regiao aponta para
pequena incidéncia da discussao dessa matéria. Outro aspecto a ser considerado é
o de que em nenhum dos processos julgados pelo CADE, nos tltimos cinco anos,
apresentados neste trabalho constatou-se qualquer punicio por cartel praticado

em qualquer local da Regido Norte do Brasil.

5.3. PROCESSOS NOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DA REGIAO NOR-
DESTE

Na regido Nordeste foram escolhidos o Tribunal de Justica do Estado do
Pernambuco (PIB 2010 R$95 Bilhées) e Tribunal de Justica do Estado da Bahia
(PIB 2010 R$154 Bilhoes). Abaixo a tabela ilustra o resultado da pesquisa:

Tribunal Processo Partes Mercado Ano de
Julgamento
TJPE -X- -X- -X- -X-
TJBA X- X- X- X-

Tabela 08 — Acérdios encontrados no 4mbito dos Tribunais de Justica dos estados do
Pernambuco e Bahia. Fonte: www.tjpe.jus.br e www.tjba.jus.br
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Mais uma vez, nio foi localizado nenhum acérdao com base nos critérios de
pesquisa utilizados nos tribunais acima expostos. Também em relagao a regido
Nordeste do Brasil ndo hd registro de condenagio por pritica de cartel aplicada
pelo CADE nos ultimos cinco anos como visto no ponto 03 deste trabalho,
embora haja casos de cartel punidos pelo CADE no 4mbito da regido™ em

periodo anterior.

5.4. PROCESSOS NOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DA REGIAO CEN-
TRO-OESTE

Na regiao Centro-Oeste foram observados os Tribunais de Justica do Estado
de Goids (PIB 2010 R$97 Bilhées) e do Distrito Federal (PIB 2010 R$149
Bilhées), também optou-se por incluir o Estado de Mato-Grosso, embora
contasse com um Produto Interno Bruto menor (PIB 2010 R$59 Bilhaes), pelo
fato de que, nos tltimos 5 (cinco) anos houve condenagio do CADE por cartel
de auto-escolas nos Municipios de Cuiabd e Virzea Grande, condenacio ocorrida

em 2010 conforme Tabela 2 no tépico 03 deste trabalho.

Tribunal Processo Partes Mercado Ano de
Julgamento
TIMT X- X- X- X-
TJDET X- X- X- X-
Autor: MP
Eslzil_lal Venda de
AP Civel 452867- . Combustiveis
TIGO 117 2007.8.09.0006 ;z ZZ‘:ZZ em 2012
Municipio Andpolis/GO
de Andpolis

20 “Em maio de 2007, a SDE, em cooperagio com a SEAE, a Policia Federal e o Ministério
Puablico do Estado da Paraiba deflagraram operagio em Jodo Pessoa e Recife para obter provas
de cartel no mercado de revenda de combustiveis. A operagio envolveu 190 agentes, que
atuaram em 26 locais de busca e cumpriram 16 mandados de prisao tempordria. A operagio
foi chamada de ‘Pacto 274’, em referéncia ao preco supostamente combinado da gasolina (R$
2,74).” Fonte: BRASIL. Cartilha SDE (Combate a Cartéis e Programa de Leniéncia - 2009).
Disponivel em www.cade.gov.br. Acesso em 05/06/2014.
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Ano de

Tribunal Processo Partes Mercado
Julgamento

Autor: Clea
Regina
Muniz de

AP Civel 97117- Brito
TjGo 5/188 Réu: X 2006
Coca-Cola

Industrias

LTDA

Tabela 09 — Acérdios encontrados no dmbito dos Tribunais de Justica dos estados de

Mato-Grosso, Distrito Federal e Goids. Fonte: www.tjmt.jus.br, www.tjdft.jus.br e www.
tjgo.jus.br

Nio foram localizados acérdaos nos Tribunais de Justica do Estado de Mato
Grosso e do Distrito Federal. No ambito de ambos os tribunais houve condenagao
do CADE por priticas de cartel em ambito local nos dltimos cinco anos, em
relagio a0 Mato-Grosso hd o ja citado cartel das auto-escolas, e o Distrito Federal

- DF contou com dois casos: 1) Cartel de Farmdcias e Drogarias do Distrito

Federal (Tabela 1) e 2) Cartel na venda de paes em Sobradinho-DF (Tabela 5).

No Tribunal de Justica do Estado de Goids foram encontrados dois acér-
daos. O primeiro trata de uma Apelacio Civel no ambito de A¢ao Civil Pablica
interposta pelo Ministério Pablico Estadual no Municipio de Andpolis por conta
de possivel prética de cartel na venda de combustiveis (Processo origindrio n°.:
200794528678); agao ajuizada em 2007, em desfavor de diversos postos de

combustiveis do municipio.

O segundo acérdao, por sua vez, nio corresponde a um processo que trate da
prética de cartel, cabendo destacar que sua apari¢io no resultado da pesquisa deu-
se por conta da similitude de termos empregados na busca de acérdaos, visto que
se trata de uma Apelacio Civel em processo movido por pessoa fisica em desfavor
da Coca-Cola LTDA, pleiteando reparagao de danos por equivoco na impressao
de cartela objeto de promogio da empresa, nio servindo, portanto, para andlise
do problema apresentado nesta investigagao. Dessa forma, em relacio a Regido
Centro-Oeste, encontrou-se apenas um acordao cuja pertinéncia temdtica fosse

aderente ao objeto aqui estudado.

VOLUME 07 69



I ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI

5.5. PROCESSOS NOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DA REGIAO SU-
DESTE

Na Regiao Sudeste foram observados os Tribunais de Justica dos Estados de
Sao Paulo (PIB 2010 R$1,4 Trilhiao) e Rio de Janeiro (PIB 2010 R$407 Bilhoes),
também optou-se por incluir o Estado de Minas Gerais, embora contasse com um
Produto Interno Bruto menor (PIB 2010 R$351 Bilhées), pelo fato de que, nos

tltimos 5 (cinco) anos houve condenagio do CADE por cartel de auto-escolas

no estado, condenagio ocorrida em 2013 conforme Tabela 5 no tépico 03 deste

trabalho.
Tribunal Processo Partes Mercado Ano de
Julgamento
TJSP -X- -X- -X- -X-
TIR] X- X- X X
Autor: Auto
AP Civel PE?BX ’ Combustiveis
TIMG | 1.0684.12.000030- , Veiculacio de 2013
Réu: Voga O
3/001 .2 Noticia
Comunicagiao
LTDA
Agravante:
IBG Industria
Brasileira de
Al Gases LTDA Venda de
TIMG | 1.0024.09.709934- |  Agravado: Produtos 2012
5/002 Associagio | Hospitalares
dos Hospitais
de Belo
Horizonte
Agravante:
Air Liquide
Al B;:S;l LED_A Venda de
TIMG | 1.0024.09.709934- | V3% | produtos 2012
5/004 Associagio Hospitalares
dos Hospitais
de Belo
Horizonte
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Ano de

Tribunal Processo Partes Mercado
Julgamento

Agravante:
Linde Gases

Al LTDA Venda de

TIMG | 1.0024.00.709934- | 2 gravado: Produtos 2012

Associagio .
5/005 dos Hospitais Hospitalares

de Belo

Horizonte

Agravante:
White
Martins
Al LTDA Venda de
TIMG | 1.0024.09.709934- |  Agravado: Produtos 2012
5/006 Associagio | Hospitalares
dos Hospitais
de Belo
Horizonte

Agravante:
Air Products

Al Brasil LT DA Venda de

TIMG | 1.0024.09.709934- Agravado: Produtos 2012

Associagio .
5/001 dos Hospitais Hospitalares

de Belo

Horizonte

Tabela 10 — Acdrdios encontrados no Ambito dos Tribunais de Justica dos Estados de
Sao Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais. Fonte: www.tjsp.jus.br, www.tjrj.jus.br e www.

tjmg.jus.br (2014).

Inicialmente, destaca-se que foi com surpresa que se observou a auséncia de
acérdaos no Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, uma vez que era grande
a expectativa de ser o estado brasileiro que mais contasse com processos judiciais
a respeito da matéria antitruste. A despeito disso, mais uma vez, fazendo com
ressalvas sobre os instrumento de pesquisa, na plataforma do portal eletrénico do
referido tribunal, evidenciou-se que o problema do baixo ajuizamento de a¢des

a respeito da pratica de cartéis nao é exclusivo das regioes Norte e Nordeste do
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Brasil atingindo também Estados como Sao Paulo e Rio de Janeiro onde também

nao foi encontrado nenhum acérdio a respeito da matéria.

Em relagao ao Tribunal de Justica de Minas Gerais o primeiro acérdao indicado
nao se relaciona com a prética de cartel, pois corresponde, em verdade, a Apelagio
Civil em agio proposta no intuito de reparar supostos danos decorrentes da
veiculacio de noticias sobre a pritica de cartel, processo origindrio n°.: 0000303-

45.2012.8.13.0684 que tramitou na comarca de Tarumirim em Minas Gerais.

Ainda no mesmo tribunal foi localizado o processo n°.: 7099345-
90.2009.8.13.0024 (ajuizada em 25 de setembro de 2009) que tramita no juizo
da 282 Vara Civel da comarca de Belo Horizonte. Referido processo consiste
em Agao Coletiva interposta pela Associagio dos Hospitais de Belo Horizonte
visando 2 reparac¢ido dos danos experimentados em decorréncia de cartel prati-
cado no fornecimento de produtos hospitalares pelas empresas: White Martins
LTDA, Air Liquide do Brasil LTDA, Linde Gases LTDA (Atualmente denomi-
nada AGA S.A.), Air Products do Brasil LTDA e IBG Industria Brasileira de Ga-
ses LTDA.

Citado cartel foi condenado pelo CADE (Processo Administrativo n°.:
08012.009888/2003-70) no ano de 2010, conforme consta na Tabela 2 no
ponto 03 deste trabalho. A partir dessa acdo judicial foram originados os 5
(cinco) acérdios seguintes encontrados na busca realizada via portal eletrdnico,
correspondendo cada um a Agravo de Instrumento interposto por cada uma das
empresas acionadas, conforme disposto na tabela acima (Tabela 10). Todos os
agravos foram julgados improcedentes e se relacionavam a busca pela revogacao

da tutela antecipada concedida no Ambito do primeiro grau de jurisdigao.

Dessa forma, a despeito da existéncia de 6 (seis) acérdaos encontrados, ape-
nas 5 (cinco) tratam da efetiva busca de reparacio de danos pela pritica de cartel
e todos os cinco relacionam-se com a mesma a¢do coletiva inicial, ou seja, dizem

respeito a0 mesmo cartel praticado.

5.6. PROCESSOS NOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DA REGIAO SUL

Na Regiao Sul foram observados os Tribunais de Justica dos Estados do Para-
na (PIB 2010 R$217 Bilhoes) e Rio Grande do Sul (PIB 2010 R$252 Bilhoes),

tem-se abaixo tabela demonstrativa dos acérdios encontrados.
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Tribunal Processo Partes Mercado Ano de
Julgamento
TJPR | HC 845357-2 | Vagner Barboza Venda de. 2011
Combustiveis
Autor: MP
AP Criminal Estadual Venda de
TJPR 604453-9 Réu: Salvador Combustiveis 2009
Gusmao e outros
Autor: MP
Estadual
TJPR | Al 317406-9 Réu: Venda de. 2007
g . . | Combustiveis
Sindicombustiveis
-PR e outros
Autor: Sociedade Prestacao
, de Radiologia — de Servicos
TJPR ;41; 3(:71?11 PR Meédicos — 2006
Réu: Sul América | Aplicagao
Seguros CBHPM
Autor: MP
Al Estadual Venda de
TIRS 70020058871 Réu: Diversos Combustiveis 2007
Postos
Autor: MP
Al Estadual Venda de
TJRS 70020038303 Réu: Diversos Combustiveis 2007
Postos
Autor: MP
AP Civel Estadual Venda de
TJRS 70018714857 Réu: Diversos Combustiveis 2007
Postos
Autor: MP
Al Estadual Venda de
TJRS 70004776589 Réu: Diversos Combustiveis 2002
Postos
Tabela 11 — Acdrdaos encontrados no 4mbito dos Tribunais de Justica dos estados do

Parand e Rio Grande do Sul. Fonte: www.tjpr.jus.br e www.tjrs.jus.br (2014).
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O primeiro acérdio do Tribunal de Justica do Estado do Parand corresponde
a um Habeas Corpus impetrado, originalmente, na a¢do penal n°.: 0005608-
12.2011.8.16.0021 que tramitou no juizo da 32 Vara Criminal da comarca de
Cascavel — PR, objetivando a condenagao criminal por conta da prética de cartel
no mercado de combustiveis. Da mesma forma, o segundo acérdio corresponde
a uma Apelagio Criminal no processo original n°.: 2009.00199617, agao penal
interposta pelo Ministério Pablico Estadual em desfavor de diversos donos de
postos de combustiveis do Municipio de Mandaguari — PR, referida a¢io trami-

tou no juizo da Vara Unica da comarca da Mandaguari.

Ainda no Tribunal Paranaense contam dois acérdios de agoes civeis,
o primeiro relativo a um Agravo de Instrumento a partir de uma Agao Civil
Publica (Processo n°.: 1016/2004) interposta pelo Ministério Publico Estadual
em desfavor do Sindicato dos Postos de Combustiveis do Estado do Parand —
SINDICOMBUSTIVEIS-PR e diversos postos. Aspecto interessante dessa agao
¢ que ela obteve, em sede de primeira instincia, liminar judicial que determinou
um limite de margem de lucro a ser observado pelos postos réus. E possivel
estabelecer uma co-relagio entre a Agao Civil Publica, que buscava a tutela
jurisdicional civil da matéria e as agdes penais anteriormente encontradas visto
que decorrentes do mesmo estado, embora em municipios distintos. Hd ainda
que ser observado que também foi aplicada, pelo CADE, condenagio pela pratica
de cartel de postos de combustivel no Estado do Parand (Processo Administrativo
08012.011668/2007-30), caso abordado na tabela 5, tépico 03 deste trabalho.

Por fim, tem-se um caso nio de cartel propriamente dito, mas em que se
discute possivel adogao de conduta unilateral. A apelagio civel no.: 342374-1
originada do processo n°.: 342.374-1 que tramitou no 4mbito da 192 Vara Civel
da comarca de Curitiba. Trata-se de ago interposta pela Sociedade de Radiologia
do Estado do Parand em desfavor da operadora de satde Sul América Seguros;
a discussdo do processo gira em torno da obrigatoriedade ou nio de adog¢io da
tabela de honordrios médicos elaborada pelo Conselho Federal de Medicina
estipulando patamares minimos éticos para cobranga dos servicos. O mercado de

sade suplementar corresponde a um dos mais recorrentes na anélise de condutas

de infracdo por parte do SBDC. (LEAL; CAMINHA, 2010, p. 151).

No que tange ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul foram localizados

quatro acérdios. Todos os acérdaos decorrem de Agoes Civis Publicas — ACPs
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ajuizadas pelo Ministério Publico Estadual em razao da pritica de cartel no

mercado de combustiveis.

O primeiro acérddo corresponde a Agravo de Instrumento decorrente da
ACP ne.: 010/1.07.0010402-2 ajuizada em Caxias do Sul; o segundo acérdio
também corresponde a um Agravo de Instrumento relativo a outra ACP ne.:
010/1.07.0010409-0, ajuizada também no Municipio de Caxias do Sul. Como
ambas as agdes foram ajuizadas de forma concomitante*' e tramitaram perante o
mesmo juizo (12 Vara Civel da comarca de Caxias do Sul), parece ter havido um
desmembramento para fins de andlise das condutas dos diversos réus. Lembra-se
que 0 CADE também condenou diversos postos de Caxias do Sul pela prética de
Cartel (Processo Administrativo 08012.010215/2007-96) - Tabela 5 do tépico
03 deste trabalho, sendo que este processo administrativo se originou a partir de
oficio do Poder Judicidrio, o que mostra, mais uma vez, o quio benéfico pode ser
o uso do ajuizamento de a¢des visando a cessacio de prdticas de infragio como

os cartéis.

Os dois acérdaos seguintes correspondem, também, a duas agdes civis pud-
blicas relativas a prdtica de cartel no mercado de venda de combustiveis no
Municipio de Guaporé. O primeiro corresponde a uma Apelagio Civel decor-
rente da ACP n°.: 053/0.00.0002016-3 ajuizada em 26 de maio de 2003 que
tramitou no 4mbito da 22 Vara da Comarca de Guaporé e resultou na condenacio
de diversos postos pela prdtica de cartel (Julgada em 12 de julho de 2007). O
segundo trata de Agravo de Instrumento em ACP ne.: 053/1.03.0002071-0,
ajuizada em 29 de julho de 2002, em desfavor de diversos postos, a agao tramitou

também na 22 Vara da comarca de Guaporé.

6. CONCLUSOES

A economia de mercado instituida sob a égide da Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988 — CRFB/88, exige a intervengao
estatal para tentativa de promog¢io do equilibrio entre a livre iniciativa e a

preservagdo da liberdade dos agentes econémicos e os interesses sociais a serem

21 Ambas as agdes foram ajuizadas em 17 de maio de 2007.
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efetivados pelo Estado como valorizagio do trabalho humano e a dignidade do

individuo.

Para um funcionamento eficiente e equilibrado dos mercados ¢ essencial a
protegao da livre concorréncia de forma que permita, efetivamente, a existéncia de
um equilibrio entre os agentes econdmicos nas relagdes de trocas promovidas, sob
pena de se promover uma iniquidade e uma situa¢o economicamente ineficiente
com baixa alocagio de recursos escassos e prejuizos a sociedade, em geral, em

detrimento de poucos interesses privados.

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC, por intermédio de
sua estrutura administrativa desempenha papel fundamental na efetivacio e na
defesa de um ambiente concorrencial equilibrado, contribuindo sobremaneira
para possibilitar o desenvolvimento econdmico, atrelado a ganhos de perspectivas
sociais que resultem em melhorias para todos os cidadaos brasileiros. A Lei
12.529/2011 vem, assim, somar nesse cendrio revitalizando a estrutura interna
do Conselho Administrativo de Defesa Econémica e promovendo uma maior
eficiéncia na atuagio do 6rgio tanto no controle de estruturas como no controle

de condutas de infracdo 4 ordem econémica.

Especificamente em relagao aos cartéis observa-se que, dentre os casos julga-
dos pelo Tribunal Administrativo nos dltimos 5 (cinco) anos (2009-2013),
a conduta aparece como a mais recorrentemente submetida a apreciagio do
conselho, representando um total de 52 processos dos 105 processos adminis-
trativos analisados o que corresponde a 49,52% do total de processos de infracoes

a ordem econdmica julgados pelo CADE neste periodo.

Outro aspecto relevante em relagéo aos cartéis é que, em sua maioria, se
revelam como condutas de ambito local, o que ocorreu em 66,66% dos casos de

cartel condenados nos dltimos 5 (cinco) anos pelo CADE?.

Tal perspectiva deve decorrer da maior facilidade de interagio entre os
participantes do conluio em mercados menores sendo certo que também hd

ocorréncia de condenagido por cartéis de Ambito nacional. Essa incidéncia local

22 Dos 12 (doze) Processos de condenacio analisados (vide tabelas 1 a 5 — Tépico 03) 4 (quatro)
correspondiam a cartéis nacionais enquanto que 8 (oito) se tratavam de cartéis locais.
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dos cartéis reforca a hipStese apresentada por esta pesquisa de que a participacio
da sociedade civil, consciente da existéncia de regras de defesa do ambiente
concorrencial serd fundamental para aplicagio concreta dos comandos norma-

tivos existentes e efetivagio do principio constitucional da livre concorréncia.

No Brasil, ainda ¢ pequeno o indice de agoes judiciais intentadas, seja pelo
Ministério Publico ou por qualquer outro legitimado, visando a cessacio de
praticas de infra¢do a ordem econdmica ou a reparagio dos danos decorrentes de
tal prdtica, principalmente, ao se comparar a quantidade de agdes ajuizadas e de

condenagbes administrativas proferidas pelo CADE.

Em verdade, das 5 (cinco) ag¢des judiciais civeis encontradas®, somente uma
nao correspondiam a casos jd julgados pelo CADE, nio se excluindo, em relagao
a esta, a possibilidade de a investigacdo ainda estar em andamento no 4mbito
administrativo ou ter sido apreciada em periodo anterior ao lapso delimitado para

realizacio desta pesquisa de processos administrativos.

E fundamental o fortalecimento da advocacia da concorréncia em todas as
esferas da sociedade. Ainda em decorréncia desta pesquisa, talvez um bom inicio
de agdo fosse a inclusao da disciplina de Direito da Concorréncia no dmbito dos
cursos de direito do pais que, em regra, negligenciam a abordagem dessa matéria
reservando, quando muito, um pequeno espago dentro das disciplinas de Direito

Empresarial.

Somente por meio da provocagio por parte dos legitimados no art. 82 da
Lei 8.078/90 ou de qualquer interessado via agao particular, o Poder Judicidrio
podera contribuir eficazmente com a fiscalizagdo e punicio de praticas de infracio
4 ordem econdmica podendo verter-se em instrumento de apoio a estrutura
administrativa do SBDC que, dificilmente, conseguird atender as dimensoes
geogréficas de um pais com as dimensoes geogrificas do Brasil, possibilitando,

assim, a ocorréncia de infra¢oes a ordem econdmica ainda de forma impune.

23 Acio Coletiva TIMG 7099345-90.2009.8.13.0024 (Tabela 10); ACP TJPR 1016/2004
(Tabela 11); ACPs TJRS 010/1.070010402-2 ¢ 010/1.07.0010409-0. Em relagio as quatro
agdes anteriores foram estabelecidas direta relagao com Processos Administrativos julgados
pelo CADE, tendo como excegio a ACP TJGO 200794528678, relativa a cartel de

combustiveis no municipio de Andpolis — GO (Tabela 09).
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Outra possivel discussdo seria a ado¢io de uma estrutura descentralizada
do SBDC, possivelmente, através de superintendéncias regionais, objetivando
promover uma maior proximidade do Sistema com as diversas regides do pais,
sobretudo, as Regides Nordeste e Norte que, como visto, s@o as que menos

contam com atua¢do tanto no ambito administrativo quanto judicial.

A presente pesquisa nio objetiva ser definitiva consistindo, desse modo,
em um estudo exploratério para que se observe com maior cuidado e atencio
a necessidade de difusido da politica da concorréncia junto a sociedade civil,
congregando para tal a participagio do Poder Publico, do SBDC, do Ministério
Publico, da Ordem dos Advogados e demais agentes que possam contribuir para
o alcance de um mercado verdadeiramente competitivo e livre de agoes ilicitas e

perniciosas para a sociedade brasileira.
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A PRIVACIDADE E A CONSTRUCAO DO
CONCEITO DA CIBERDEMOCRACIA NA
DEMANDA DE UM NOVO PARADIGMA PARA A
GOVERNANCA ATRAVES DA ‘REDF’

Augusto Eduardo Miranda Pinto'

Resumo

A Internet abre um novo espago para discussio da viabilidade da democracia
direta. E tentadora a participagio dos cidadios, em algumas situacoes, sem
intermedidrios e tomando para si a responsabiliza¢ao na condugao dos assuntos
publicos. Mas, em algumas matérias poderd haver necessidade de uma maior
reflexdo e discussao institucional e técnica, o que seria adequado ao parlamento
executd-la, e, em outras, a opinido plebiscitdria teria um valor excepcional
para a sua legitimacdo. O grande aspecto facilitador desse instrumento de
comunicagao é que fornece meios para que haja uma participacio diferenciada
dos eleitores, o que antes era impossivel, tornando-se uma espécie de marco
comum das experiéncias sociais. As comunidades baseadas nos lugares podem
ser substituidas pelas fundamentadas em interesses. A difusio da informacio
pode produzir um crescimento da participagio dos usudrios nos debates acerca
das necessidades locais, mas deve-se evitar um feudalismo funcional, que pode
ser ameagado por um totalitarismo plebiscitdrio, através de consultas repetidas e
diretas, sem uma efetiva participagao dialética entre os diversos grupos. Com uso
das novas tecnologias de comunicagdo e a mitigagio de aspectos da privacidade
privilegiando a individualidade, tem-se oportunidade de se criar um consenso

e convergéncia para um debate mais democrdtico e coletivo, proporcionando

1 Possui graduacio em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (2004), mestrado
em Educagao Tecnolégica pelo Centro Federal de Educagao Tecnolédgica Celso Suckow da
Fonseca (1998), mestrado em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (2007)
e doutorado em Direito da Cidade pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (2012).
Atualmente ¢ professor do Instituto Federal Fluminense e do CNEC, professor ¢ pesquisador
da Universidade Estdcio de S4, auditor fiscal do trabalho - Delegacia Regional do Trabalho
Rj e chefe do setor de inspecio do trabalho - Geréncia Regional do Trabalho de Cabo
Frio-R]. Tem experiéncia na drea de Direito, com énfase em Direito do Trabalho, atuando
principalmente nos seguintes temas: meio ambiente do trabalho e urbanismo.
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amplas e variadas experiéncias no processo de escolha, fortalecendo um ‘real’

estado democritico de direito.

Palavras-chave

Ciberdemocracia; Liberdade de expressao; Direito a privacidade.

Abstract

The Internet opens up new opportunity for discussion of the feasibility of
direct democracy. It is tempting to citizens, in some situations, to act without
intermediaries and take on the responsibility in the conduct of public affairs.
However, in some matters one may need to have further reflection and
institutional and technical discussion, which would be suitable to parliament to
run on; and in other cases, the plebiscite would be of an exceptional value for
its legitimacy. The most facilitator aspect of this communication tool is that it
provides means for voters to participate in a different way, which was previously
impossible, making it a kind of a place of social experiences. Interest-based
ones can replace Place-based communities. The dissemination of information
can increase user participation in discussions of local needs, but should avoid
a functional feudalism, that may be threatened by plebiscitary totalitarianism,
through repeated and direct consultation, without effective dialectic participation
between the various groups. With the use of new communication technologies
and mitigation aspects of privacy favoring individuality, there is opportunity to
build consensus and convergence towards a more democratic and collective debate,
providing ample and varied experiences in the selection process, strengthening a

‘real ‘democratic rule of law.

Key words
Cyberdemocracy; Freedow of speech; Righ of Privacy.

1. INTRODUCAO

A reconfiguracio do espago urbano passa pelas novas tecnologias de
comunicagio. Com a velocidade das trocas informacionais planetdrias, modifica-

se 0 préprio imagindrio das cidades. As consequéncias da interagio dessa ‘sociedade
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em rede’ com interesses comerciais privilegia o reconhecimento de direitos ligados
a troca de bens e servigos. Sdo inimeros os instrumentos utilizados para reducio
do cidadao ao consumidor através do “novo doce totalitarismo do consumismo’?,
que busca levar as esferas publica e privada a serem absorvidas por uma relacao

tinica de produgio e de troca.

A aceleragio para o virtual nio pode ser justificada apenas pelos impactos
das novas tecnologias ou por uma dominagio, em particular, de aspectos
econdmicos, politicos ou sociais. Trata-se de uma mutagao antropolégica em
que hd conjugacio de vérios fatores entrelacando a extensio e penetrabilidade
das vias informacionais, bem como o crescimento demogréfico, a urbanizagao, o
aumento da circulacio de pessoas, a ascensao mididtica, a globalizaco, a ascensao
de grupos transnacionais, a integragao financeira e uma juventude conectada em

uma consciéncia multimidia.?

O novo conceito sugere a transformagio de uma infraestrutura territorial e
industrial cldssica, para um processo tecno-social auto-organizador, através da
interconexio. Enquanto o “territério ¢ definido por seus limites e seu centro.
[...]. Em contrapartida, cada ponto do ciberespaco ¢ em principio co-presente
a qualquer outro, e os deslocamentos podem ser feitos a velocidade da luz™.
As possibilidades técnicas desse espaco em virtude de sua fluidez podem tanto
propiciar uma democracia de grande escala, como uma vigilincia eletronica que

atinge o direito a privacidade.

O ciberespago é um lugar. A gente vive nele, e ali experimenta tu-
do o que se experimenta no espago real, alguns inclusive mais. Esta
experiéncia nio se passa como individuos isolados, imersos em um
sofisticado jogo de computadores, mas como parte de grupos, em
comunidades, entre desconhecidos, e entre pessoas a que se chega

a conhecer e, as vezes, a apreciar, ou amar.(traducio nossa)’

As grandezas de espaco e tempo estdo sendo redefinidas sob o efeito da alteragao
do paradigma da tecnologia de informagio e das formas e processos sociais

decorrentes do advento da cidade digital. Esta cidade ¢ um processo que conecta

BARBER B., A Passion for Democracy. Princeton: Princeton University Press, 1998, p.266.
LEVY, Pierre. Cibercultura. Trad. Carlos Irineu da Costa. Sio Paulo: 34, 1999, p. 234.
LEVY, Pierre, op. cit., p. 194, 195.

LESSIG, Lawrense. E/ Codigo 2. Madri: Traficantes de suefios, 2009, p. 469.
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diversos servigos, espalhando-se para além dos centros regionais e para regioes
menos desenvolvidas. Essa concentragao e descentraliza¢io conjunta nao ¢ o mais
importante, mas uma nova distribui¢io de poder no mundo, podendo inclusive
alterar a perspectiva da l6gica do velho sistema a partir de uma nova versatilidade
das redes. A cidade nao ¢ um lugar, mas é um “processo por meio do qual os centros
produtivos e de consumo de servicos avancados e sua sociedades auxiliares alocais
estdo conectados em uma rede global, embora, a0 mesmo tempo, diminuam a

importancia com suas hinterlindias, com base em fluxos da informagio.”.®

O conceito de cibercultura estd atrelado ao processo tecno-social
da cultura contemporinea onde as tecnologias de comunicagio
e informagdo estdo transformando préticas sociais, formas de
produgio e consumo mididticas, o entretenimento, a educagio e a
economia neste comeco de século XXI.

Esse novo espago industrial se redne em torno de fluxos de informacio,
ocorrendo com uma descontinuidade geogrifica de maneira fluidica, com uma
inovagio e fabricagio articulada em redes globais. Suas arquiteturas variam com
movimentos constantes de cooperagio e concorréncia entre empresas e locais
regionalizados. Uma “nova légica espacial se expande criando uma multiplicidade
de redes industriais globais, cujas interse¢es e exclusbes mudam o préprio

conceito de localizacio industrial de fibricas para fluxos industriais.”®

O espaco ¢ a expressio da sociedade. A partir da estrutura social sao
constituidos sua forma e seus processos espaciais. Sua defini¢ao sé existe a partir
das préticas sociais. E seu suporte material em determinado tempo comparti-
lhado. “Por priticas sociais de tempo compartilhado, refiro-me ao fato de que o
espago retine essas praticas que sio simultineas no tempo. E a articulagio material
dessa simultaneidade que dd sentido ao espago vis-a-vis a sociedade.” Em um
primeiro momento, esta no¢do esteve ligada a contiguidade, mas a existéncia da
simultaneidade sem dependéncia da contiguidade é caracteristica das praticas

sociais dominantes da sociedade da informagio.’

6 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sao Paulo: Paz e Terra, 2008, p. 476.

7 LEMOS, André (Org.). Cibercidade: As cidades na cibercultura. Rio de Janeiro: Editora
E-papers, 2004, p. 151.

8 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sao Paulo: Paz e Terra, p. 487.

9 Ibid., p. 500,501.
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Uma nova forma urbana estd surgindo na era de informacio: a cidade
informacional. Em funcao de sua natureza, em uma nova sociedade baseada em
conhecimento, organizada em torno das redes e parcialmente formada de fluxos,
ela ndo tem forma, mas um “processo caracterizado pelo predominio estrutural

> 10

do espaco de fluxos”.

Este espaco de fluxo ¢ “a organizagio material das prdticas sociais de tempo
compartilhado que funcionam por meio de fluxos.”"" Estes sio a expressao dos
processos que dominam os elementos da organizacio social, apresentando-se
por meio de sequéncias e interagdes, através de atores sociais em uma estrutura
econdmica, politica e simbdlica. As préticas sociais estdo introduzidas nas estru-
turas sociais dominantes e estas sao construidas através de procedimentos de orga-

nizagoes e instituigoes que desempenham papel estratégico na consciéncia social.

A elite social tem papel fundamental na dominagio da sociedade, com sua
capacidade de desorganizar os diversos grupos que a compdem, de maneira
a atender os interesses dominantes. A articulagio da elite, combinada com
a desorganizacio da massa, tem nessa nossa definicido de espaco um papel

fundamental nesse processo, como pode-se observar nas palavras de Castells:

As elites sio cosmopolitas, as pessoas s3o locais. O espaco de poder
e riqueza ¢é projetado pelo mundo, enquanto a vida e a experiéncia
das pessoas ficam enraizadas em lugares, em sua cultura, em sua
histéria. Portanto, quanto mais uma organizagio social baseia-
se em fluxos aistéricos, substituindo a l6gica de qualquer lugar
especifico, mas a légica do poder global escapa ao controle
sociopolitico das sociedades locais/nacionais historicamente
especificas.?

Com o advento da globalizagio, houve um declinio do poder do Estado-
Nagio e a substituicido de um modelo politico tradicional por um mididtico,
através da rede e de uma nova nogao de ‘tempo real’. A compressio temporal
das informacoes e das imagens do mundo alterou nossa forma de visualizar o
futuro. “Que resta, entdo da importancia histérica do espago publico da cidade,

na era dessa metacidade em que reina a imagem publica? [...] a mundializacio

10 Ibid., p. 488.
11 Ibid., p. 501
12 Ibid., p. 505.
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condiciona a histéria presente e futura.”’® Com o advento da tecnologia, acelera-
se o tempo real, neutralizando a extensio geogréfica, apresentando um novo tipo
de relevo, desdobrando a presenca das coisas e dos lugares abrindo-se uma nova
representacao do audiovisual, em uma realidade aumentada e acelerada, além
da percepgio a olho nu, em uma superposi¢io da imagem atual e virtual. E o
advento de uma era de informatizagdo e aceleragio constantes, em que “o motor
de ‘realidade’ do espago virtual e programa de busca da rede das redes, em que a
velocidade do cdlculo toma o lugar do turbocompressor do motor automével, ou

ainda da velocidade das turbinas e propulsores da aviagao supersonica”.'*

Nessa conjuntura, a cidade real com interacoes espaciais ¢ substituida em
algumas vertentes pela cidade virtual, que ¢ uma metacidade desterritorializada,
que demonstra estruturalmente aspectos totalitdrios e globalizantes. A cidade
local agora é apéndice da metacidade global que, a partir de seu hipercentro
virtual influencia e empurra as primeiras para a periferia, ocasionando uma busca
pelas metrépoles que dispdem de acesso aos meios digitais, em um “Fenémeno
metropolitico de uma hiperconcentragio humana catastréfica, que suprime

progressivamente a urgéncia de uma verdadeira geopolitica de popula¢des outrora

harmoniosamente distribuidas no conjunto de seu territério”."
A rede de internet é um espaco de espagos, um espago de contetido
e de relacionamentos. O utilizador desloca-se no interior do espago
cOmo quem navega NUm mar sem rotas precisas, ou numa cidade
sem ruas bem definidas, em que cada um realiza o seu percurso
e escolhe os seus cais preferidos. Esta situagio de flexibilidade
no percurso tem o seu revés, ou seja, o utilizador sente-se, por
vezes, perdido e muitas vezes é bombardeado com informagao
que nio corresponde s suas expectativas e necessidades. Este
cendrio denota que no momento atual o espago imaterial, o
ciberespago, sofre de um déficit de indicadores de percursos
e de sinalética que ajude o utilizador a orientar-se nos seus
caminhos e a regressar a um local em que ji tenha estado
anteriormente. Fazendo um paralelismo com o tecido urbano
material, poder-se-4 afirmar que h4d ainda muito trabalho

13 VIRILIO, Paul. A bomba informdtica. Trad. de Luciano Vieira Machado. Sao Paulo: Estacio
Liberdade, 1999, p. 114, 115.

14 Tbid., p. 117.

15 Ibid., p. 18, 19.

88 VOLUME 07



I ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI

de planejamento urbanistico a fazer no ciberespago. |...].
Desse modo, urge o desenvolvimento e definicdo de uma politica
urbanistica e de regras de urbanidade para uma construgio e
expansio sustentada do ciberespaco. (grifo nosso)'®

A imediatividade dessa sociedade exige aprendizado rdpido, mas leva a
obrigatoriedade do esquecimento também. O ciberespago exige uma rede de
fluxo inesgotdvel, com um ritmo alucinado de informagio, onde o descarte
constante é necessario para o novo que se inicia. Enquanto Castells satida a nova
tecnologia virtual como uma cura da solidao e Lévy enaltece sua caracteristica
de interagao coletiva e de rede global, Bauman enfatiza “que a rede parece, de
maneira perturbadora, uma duna de areia soprada pelo vento e nao um canteiro
de obras onde poderio se estabelecer vinculos sociais confidveis.”'” Afirma, ainda,
que as redes eletronicas inseridas no mundo consumidor nao utilizam o atributo
da desconexio eletronica como facilidade para estabelecer contato, ou de estar
junto com vdrias pessoas a0 mesmo tempo, mas abandonam a socializagao face
a face para inserir-se numa sociedade onde prevalece a 6tica do mercado e,
principalmente, o principio de uma rejeigao ao indesejado, em uma relagio muitas
vezes superficial, desprezando as habilidades necessdrias para estabelecimentos de

vinculos sociais duradouros.

Bauman enfatiza que a teorizagio sobre a Internet nio assinala um novo
meio de engajamento politico e que sua conexdo nio proporciona efetivo avango
democritico. Pelo contririo, acarreta o abandono da politica realistica e aponta a
um crescente ‘fetichismo da comunica¢io’. Ele entende que o fluxo informacional
¢ mais um canal de indigestao do que um afluente do rio da democracia. Os ser-
vidores do mundo acumulam informagio para que os internautas possam enfatizar
a cultura do esquecimento como forga motriz na vida dos consumidores. O debate
politico real se perde na politica liquido-moderna, de maneira que esta nao sofra
influéncias, nem interrupgdes, nem confrontos, mas se manifeste apenas de modo
descontextualizante e por meio de imagens. Esta dicotomia politica corre em dire-

¢oes opostas, transformando a realidade em algo estéril, neutro e irrelevante.'

16 LEMOS, Andr¢ (org), op. cit., p. 65.

17 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagio das pessoas em mercadorias.
Tradugao: Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007, p. 137.

18 BAUMAN, Zygmunt, op. cit., p. 139,140.
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O processo de convergéncia mididtica com as transformagoes das organiza-
¢oes da midia em organizagdes comerciais de grande escala ameacard os direitos
fundamentais da liberdade de imprensa e da intimidade do individuo? Hardt e
Negri" ao analisar essa nova realidade afirma que se baseia na formagio de um
novo ‘império’. A partir de um mercado global, de sucessivas trocas econdmicas
e culturais e o estabelecimento de circuitos locais de produgao, surge uma nova
estrutura de comando, que é a substincia da politica que governa o mundo. Surge
um sentimento que esta nova era de globalizacio estd se afastando dos controles
politicos e que a soberania dos Estados-nagao estd em declinio e hd quem acredite,
que os canais institucionais de representagio dos cidaddos se fecham de maneira
que o processo de contestagio e influéncia a este sistema estd cada vez mais
fracionado. O declinio dessas poténcias em face da desterritorializagao espacial,
da informatizagio e pela impossibilidade de regulagio dessa permuta econdmica
e social seria o indicativo da chegada desse novo império. Mas, este mesmo poder
virtual atua na potencialidade da multidao. Esse aglomerado de trabalhadores
e formadores de opinido virtual se opoe a forca opressiva do ‘Império’, da
manifestagio de um capital transacional opressivo e formador de um modelo
de consumo, que retira a vitalidade e identidade das pessoas, com reflexos na
representagao politica. Sao necessdrios a formagio de uma cidadania global, e
que se enfrente “a luta a pertencer a uma nagdo, uma identidade, a um povo, e
portanto, a deser¢io da soberania e dos limites que ela imp6e a subjetividade™
O processo de circulagio informdtica caminha para a virtualizagio da multidio,
na medida em que, através da circulagio das informacoes, visa criar uma ética
contra o modelo vigente. Esta ruptura através do circular e da mistura biopolitica

se concentra nas atividades de producio, autovalorizagio e liberdade.

autovalorizagio do humano (o direito igual de cidadania para
todos na esfera inteira do mercado mundial); como cooperagio
(o direito de comunicar-se, construir linguas e controlar redes de
comunicagio); e como poder politico, ou melhor dizendo, como a
constitui¢io de uma sociedade na qual a base do poder é definida
pela expressdo das necessidades de todos. Esta ¢ a organizagio do

19 HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. /mpério. Trad. Berilo Vargas. Rio de Janeiro: Record,
2010, p. 11.
20 HARDT, Michael; NEGRI, Antonio, op. cit., p 384.
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operdrio social e do trabalho imaterial, uma organizag¢ao do poder
produtivo e politico como unidade biopolitica administrada pela
multiddo, organizada pela multidio, dirigida pela multidao —
democracia absoluta em agao.”

Essa nova coletividade digital se baseia em um processo continuo de inter-
conexdo. Saimos de uma midia televisiva, para um processo de interacio
informacional. Ou seja: os hdbitos, os gostos, e até a linha ideoldgica poderio
ser verificados a partir do monitoramento dos usudrios. As caracteristicas do
fornecedor de informagoes poderdo ser utilizadas, de modo consentido ou nio,

pelo Estado, pelas industrias e até politicamente.

Estar-se-d a viver na Atenas orweliana? Um novo patamar de cidadania
com a participa¢do de todos? Através das novas tecnologias de informacio a
democracia de massa vem sendo transmutada em uma democracia de publico,
com a participagio de uma considerdvel parte da populacio, podendo inclusive
converter-se no ideal da democracia direta ateniense. As comunidades virtuais
comegam a passar uma ideia de que a Internet é um meio infinitamente mais livre,
sendo possivel a criagdo de uma “civilizacio isenta de tiranias, das desigualdades
e das injusticas que conhecemos do mundo real, na qual seria permitido que
todos [se] comunicassem igualitariamente com todos [...]. E a ideia de uma nova
fronteira, de um novo mundo”.*> Mas, em contrapartida, esses instrumentos
informacionais determinam também uma imensa fragmentacao social, através do

controle de vigilancia total.”

Lévy nao acredita em um fortalecimento dos regimes autoritdrios, conforme

se posiciona a seguir.

Haverd que temer um novo totalitarismo? Respondo com
resolugdo: nio, pois a transparéncia generalizada em direcio
a qual nos dirigimos tende a tornar-se simétrica. A liberdade de
expressio e o acesso 2 informagio aumentam em todo o mundo

e nio sé para os Estados e as grandes empresas. Em termos de

21 Ibid., p 433-434.

22 LEONE, Carlos(org); BEBIANO, Rui; MARTINS Erminio. Rumo ao cibermundo. Oeiras:
Celta, 2000. p. 136

23 RODOTA, MORAES (org.). A vida na sociedade de vigilincia. Tradugao de Danilo Doneda
¢ Luciana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 141.
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comunicagio, o poder autoritério define-se pela assimetria da
visibilidade: os dominados sio transparentes, ao passo que o
centro do poder permanece opaco. De igual modo, o totalitarismo
caracteriza-se pelo cardcter vertical e unidirecional dos fluxos de
informagao. (grifos do autor)*

Nesse sentido, é necessdrio analisar os efeitos desse novo paradigma,
cabendo indagar acerca da adequagao da concepgao clissica da protegio ao
direito a privacidade. O tratamento automatizado da informacgio pessoal da
midia cibernética com vazamentos de informag¢des nao autorizadas acarreta
efeitos significativos nas relagoes juridicas dos usudrios em rede, bem como
consequéncias politicas e sociais decorrentes da penetrabilidade e da velocidade
da divulgagio dessas informagoes no cotidiano moderno, com implicagdes
politicas e institucionais atingindo a honra subjetiva e objetiva de pessoas,

empresas € instituigoes.

Na maior parte dos paises industrializados como os EUA, Japio,
Austrélia, Alemanha Ocidental, etc., assiste-se a um rdpido
aumento do volume de dados de ordem individual que sio
coligidos por organismos publicos e privados. As inovagdes da
moderna tecnologia vém sensibilizando a opinifo pdblica para o
valor humano da vida privada que estd desaparecendo na medida
em que se estabelecem e desenvolvem os sistemas automdticos de

colheita, computagio e transmissao de dados. »

A utilizagio dessas informagoes privilegiadas nao ficaria somente na esfera dos
conglomerados comerciais e do Estado, pois cada vez mais a globaliza¢ao da midia
e da comunica¢io eletronica equivale & desnacionalizacio e desestatizagio da
informagao, influenciando a visao politica das pessoas. Apesar da necessidade, para
que ocorra isengao na avaliagao dos eleitores, de manutengao de certa distincia dos
meios de comunicagao por parte dos politicos, estes acabam tendo de se submeter
as regras impostas, sujeitando-se aos recursos tecnolégicos da midia, pois, sem

eles, nao teriam qualquer condigao para obter uma ampla base de apoio. Na rede,

24 LEVY, Pierre. Ciberdemocracia. Lisboa: Instituto Piaget, 2003, p. 39.
25 DOTTI, René Ariel. Protegio da vida privada e liberdade de informagcio. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1980, p. 43.
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tais informagoes sio passadas com maior penetrabilidade e velocidade, o que aca-
ba gerando um novo mercado de informagoes destrutivas — alimentando vaza-
mentos cuidadosamente calculados?® —, que nao influencia apenas na esfera
politica, “mas pode, sobretudo, modificar as relagoes entre fornecedores e consumi-
dores de bens e servigos, reduzindo a autonomia destes tltimos, de tal forma que

pode chegar a incidir sobre o modelo global de organizagao social e econdmica”

Esses perfis serio cada vez mais valiosos nio somente como
alimento para o marketing, mas também como produtos em si
mesmos. As empresas das quais vocé compra mercadorias ou para
as quais vocé trabalha se juntarao a seu vizinhos, amigos, inimigos,
namorados, parentes, banqueiros, advogados e outros numerosos
demais para mencionar, como dvidos compradores desse novo
tipo de produto informacional. Complexos perfis individuais
humanos, com virios links diretos para esses individuos, estardo
entre os recursos mais valiosos de todo o mercado global.?®

O processo de convergéncia mididtica com as transformagoes das organiza-
¢oes da midia em organizagdes comerciais de grande escala ameacard os direitos
fundamentais da liberdade de imprensa e da intimidade do individuo, com

reflexos de uma participacio ilegitima no processo eleitoral?

A difusdo de coletas de informagoes pessoais sao cada vez mais amplas e de
com os mais variados tipos de sujeitos, fragmentando a identidade da pessoa, que
se encontra em diversos lugares, as vezes indeterminados ou mesmo intangiveis.
Somos ‘pessoas eletronicas’, presentes em dezenas de banco de dados, abstragoes
no ciberespago, sem controle da formatagio de perfis a nés atribuidos. Nesse
sistema ndo desaparece a sociedade da vigilancia, mas consolida-se a sociedade da
classificagio. “Desta forma, a pessoa a cada momento, pode tornar-se o usudrio
privilegiado de um servigo, o destinatdrio de uma particular atengio politica, o
alvo de uma campanha publicitdria, ou o excluido da possibilidade de aproveitar

determinadas oportunidades sociais.” *

26 CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. 6a. Trad. de Klauss B. Gerhardt. Sao Paulo: Paz
¢ Terra. 2008. (A era da informagio: economia, sociedade e cultura. v. 2), p. 395-397.

27 RODOTA, Stefano; MORAES Celina Bodin (org.), op. cit., p. 62.

28 JENNINGS, Charles; FENA, Lori. Privacidade.com. Sao Paulo: Futura, 2000, p. 53.

29 RODOTA, Stefano; MORAES Celina Bodin (org.), op. cit., p. 157.
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Analisar essa realidade se faz necessério aos atores envolvidos, bem como verificar

suas consequéncias em um contexto de uma formagao de uma ciberdemocracia.

2. DESENVOLVIMENTO

Com o advento de uma nova esfera ptblica na Internet —a partir de uma maior
liberdade de expressiao e de um aumento de possibilidades de aperfeigoamento,
nas cidades digitais —, a democracia local, a governanga eletronica traz uma maior
transparéncia nas relacoes entre os cidadaos, constituindo uma ameaca direta
as ditaduras. Lévy propoe a perspectiva de um modelo democrético global, em
uma unidade ecoldgica, técnica, mididtica, comercial e financeira. Tal prética é
de dificil idealizacdo, em funcio da necessidade de instaurar uma lei democritica
mundial e de unificar leis locais dos Estados Nacionais, impotentes para resolver
os conflitos que surgem a partir das novas tecnologias. O préprio capitalismo
informacional conduz a esta lei planetdria, tendo em vista seus interesses quanto
a um mercado mais fluido, que atenda a derrubada de barreiras geograficas, a fim

de ampliar cada vez mais os horizontes de seus negdcios.*

Esse mercado ampliado pode se tornar mais transparente e regulado em fungao
da Internet. Em um futuro préximo serd possivel regular compras em fungio
das condi¢des de producio dos bens e do impacto que elas poderao acarretar ao
circuito ecoldgico, econdmico e social. Jd existem sites especializados denunciando
o consumo ambientalmente irregular, ou de empresas que utilizam trabalho
infantil ou escravo. O boicote de consumidores a tais empresas politicamente
incorretas pode apresentar um novo compromisso global quanto ao atendimento

a fins éticos e ecoldgicos.

Quando uma companhia tiver tomado uma decisio considerada
negativa, as pessoas venderdo accoes desta empresa e compra-las-
30 da concorrente do mesmo sector. Assim poderd desenvolver-
se, caso os cidaddos do mundo o desejem, caso decidam adoptar
um comportamento social e ecologicamente responsdvel, uma
governagdo econdmica que ji nao serd unicamente determinada
por critérios de lucro a curto prazo.®' (grifos do autor)

30 LEVY, Pierre, op. cit., p. 148.
31 Ibid., p 153.
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Este ¢ um modo positivo de se se exercer a vontade coletiva através da rede,
mas o mercado nao pode regular exclusivamente a nogio de soberania, que pode
ser abordada: em relagio a um modelo enfatizando os consumidores, em que estes
poderiam escolher segundo seus desejos, em relagdo a um determinado sistema
de pregos, suas posses e suas necessidades atuais; e uma ideia de soberania politica
que deve ser pensada em bases diferentes. A participagao democrdtica deve ser
baseada nao como um tipo de ‘mercado’ em que o politico vende sua mensagem,
mas da necessidade de representagio mediante a discussio, acompanhada
por um objetivo, que seria o bem publico. Se confundirmos a sociedade dos
consumidores com a sociedade politica acabaremos com graves problemas. No
primeiro caso na dtica consumista, teriamos uma visao individualista de entregar
a cada eleitor o que deseja, e no segundo caso da soberania politica, buscarfamos
o bem social através do debate ¢ da cultura publica, atendendo as minorias e
favorecendo um autogoverno democrdtico. Os cidadaos nao podem ser inertes
a espera da realizagio dos seus desejos, mas hd obrigagdes, de maneira que as
deliberagoes prevalecam sobre a arbitrariedade, utilizando a rede como um sistema
de comunicagio que fomente os objetivos democréticos e incentive a experiéncia
compartida de todos os participantes. Deve-se evitar que tal experiéncia corra o
risco de que cada individuo personalize seu universo de comunicagées, criando
uma visao politica distorcida, visando apenas o atendimento de suas demandas. A
vantagem da utilizagao de féruns publicos, através de salas de bate-papo abertas,
ou na prépria rede social é buscar intermedidrios de diferentes ptblicos e garantir
um tipo de propagacio social da informagio, de modo que o grupo se manifeste
de maneira soliddria, prestigiando nao as preferencias privadas, mas as pablicas
com uma amplitude de opini6es em condi¢des adequadas e quantidade suficiente

para um consenso nao discriminatdrio.*

Com frecuencia, las decisiones politicas de uma nacién no
pueden comprenderse si s6lo se consideram um processo de
implementacién de los deseos de los indiviuos em su condicién de
consumidores. [...] Las elecciones que realizan los individuos como
participes de la vida politica parecen sistemdticamente diferentes

de las que realizan como consumidores.”

32 SUNSTEIN, Cass R., op. cit., p. 52.
33 Ibid., p. 112.
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No papel de cidaddos os individuos tratam de aspiragdes gerais necessdrias
ao debate politico, enquanto que atuam diferentemente como consumidores.
Os cidaddos devem encaminhar-se para os desejos altruistas, o qual difere dos
interesses préprios que o mercado apresenta para o consumo. Neste processo,
algumas questdes como degradagio do meio ambiente, aquecimento global e
aumento de tarifas, ainda que pessoalmente o individuo tenha vantagens nestas
matérias, tende a opinar pelo interesse publico, em fun¢io do senso comum,

rechacando tais propostas.

A Internet pode apresentar duas visdes distintas, por um lado uma visao
individualista onde os internautas apresentam seus didrios pessoais, ou ainda,
uma abordagem com opiniodes diversas a partir de uma variedade de temas,
que através dos novos instrumentos tecnolégicos ampliem os horizontes dos
individuos de forma continua, podendo gerar uma mudanga cultural, onde
ocorram compromissos de se estabelecer um novo paradigma de comunicagio e
de exercicio da cidadania. Em uma republica livre, a busca de um autogoverno
democrético deve servir aos cidadaos e nio somente a uma dtica consumista.
Devem proporcionar amplas e variadas experiéncias no processo de escolha, a

partir de temas e ideais que nao alcangariam em outro contexto.*

Las nuevas tecnologias ofrecen extraordindrias y cada vez mayores
possibilidades de exposicién a diferentes opiniones, y también
brindan grandes oportunidades para compartir experiéncias y
sustanciales discusiones sobre politicay principios. [...] son muchas
las personas [...] que pueden desarrollar um interés por temas
que no elegirian de antemano y que, de hecho, desconocen
por completo. Para que uma democracia deliberativa funcione
bien, tiene que contar com esta classe de personas.®® (grifos
nossos)

Esta nova arquitetura social formada pela Internet incentiva a participagao
democritica e oferece uma gama de informagoes imprevistas que amplia as
fronteiras do mundo das ideias e oferece um contato com temas inovadores. Ainda
que ocorra polariza¢io com determinados grupos e uma visio individualista a

partir dos didrios pessoais, hd experiéncias compartilhadas importantes, inclusive

34 Ibid., p. 155-177, 178, 183.
35 Ibid., p. 155-156.
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nas redes sociais onde problemas locais e globais sio abordados, discutidos e
muitas vezes, fazem com que agdes corretivas sejam tomadas pelos representantes
governamentais. Nao hd como pensar as novas tecnologias comunicacionais sem
ter em conta os ideais democrdticos. A visao de uma soberania dos consumidores
nas decisdes politicas no deve ser o Ginico caminho, precisamos utilizar a Internet
como um instrumento poderoso de inclusao e de democratizagio das nossas

institui¢des republicanas.

Com a globalizacio, os processos econdémicos estdo cada vez mais unificados.
Apesar de o comércio, as finangas, a ciéncia e a comunicagio serem mundiais,
as leis que regulam todas estas atividades continuam nacionais. Esta nova
civilizagao global consubstanciada na cidade digital, ndo tem suas necessidades
atendidas pelo Estado-Nagio, com suas leis locais. Levy entende que os processos
tecnoldgicos, econdmicos e sociais em escala planetdria necessitam de uma lei
universal, que garanta um comércio mais harmonioso com modos de produgao
mais respeitadores dos direitos dos homens, passando a um nivel de governanga
que pode ser planetdrio.*® Esta futura lei viria de forma democrdtica e transparente,
a partir de um novo espago publico formado na rede. “Uma das principais tarefas
do futuro governo planetdrio serd garantir os direitos e as liberdades das diferentes
religioes, culturas e linguas e favorecer o desenvolvimento da diversidade em todas

as dreas da criagao” (grifos do autor).”

Uma das grandes mutacdes — e uma das maiores esperangas
— da ciberdemocracia reside na perspectiva de uma lei, de uma
justica e de um governo plenetdrio capazes de regular a economia
mundial, preservar o ecossistema terrestre e garantir a liberdade ao
mesmo tempo que se esfor¢a no sentido de reduzir a miséria e as
injusticas.”®

Consideram-se vdrias formas de introdugio desse novo governo mundial:
poderia constituir-se a partir de um agrupamento de federagoes continentais
ou ainda, de convengoes entre organizagoes internacionais (MERCOSUL, UE,
etc.), ou pela combinagio desses dois processos. Contudo, tal medida ainda

nao tem condigoes de ser concretizada: primeiramente porque o espago publico

36 LEVY, Pierre, op. cit., p 162.
37 1Ibid., p 164.
38 Ibid., p 160.
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transacional nao estd acessivel a todos os paises e a todas as camadas sociais; em
segundo lugar, porque ainda existem zonas de violéncia e guerras civis, com
ditaduras corrompidas, obstaculizando uma participagio efetiva. Mesmo assim,
Lévy acredita na utopia da ciberdemocracia, nio considerando a lei mundial
irrealizdvel, e também que se caminha para uma limita¢io dos poderes particulares,
afim de produzir as condi¢des para uma poténcia coletiva criadora. Uma soberania
universal elaborada pela inteligéncia coletiva da humanidade pode afastar a guerra
e proclamar os direitos do homem, tornando irreversivel a extensao do sufrdgio
universal e a ideia de igualdade dos sexos. Tarefa drdua que esbarra em poderosos
interesses pessoais de quem detém o poder e, sobretudo de aspectos religiosos e

culturais. E um processo longo, mas apresenta uma nova histdria.*

Uma vez a paz universal instalada por um governo mundial, entio
sim, a lancinante questio da miséria material e espiritual talvez possa
ser resolvida. A paz e a liberdade sio as condigoes sine gua non para
a prosperidade: os pré-requisitos nio para o fim da histéria, mas
para o comeco da verdadeira histéria, a de um aprofundamento
continuo da inteligéncia colectiva e da constru¢io de uma cidade
alargada a todos os vivos (grifos do autor).’

Levy afirma que a existéncia do Estado é necessdria nesse novo contexto, pois
uma de suas fungdes precipuas é exigir o cumprimento da lei. Sem ela, nossa
vida social pode ser varrida pela violéncia. Ela registra as evolugoes positivas
da sociedade e torna irreversiveis os progressos morais da humanidade. Seu
estabelecimento na atualidade ¢ feito a partir do crescimento da inteligéncia
coletiva de modo transparente, de maneira que no futuro possa se estabelecer
um conceito de Estado Mundial. Este incrementaria nas grandes metrépoles
uma constru¢ao de comunidades virtuais de base territorial, encorajando novas
formas de democracia participativa com incentivo as dgoras virtuais. Ademais,
sua formatagio encorajaria a criagio de um mercado de dgoras virtuais locais,
nacionais, continentais ¢ mundiais em um continuo debate democrdtico e aber-
to, de maneira que a maior parte dos cidadaos participasse em todas as escalas de

governo, inclusive o mundial.*!

39 Ibid., p 165,167.
40 Ibid., p 168.
41 1Ibid., p 174, 180, 186.
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Todavia, Mathias diverge. Ele acredita que ocorre um conflito na avaliagao
dos efeitos da Internet na vida comunitdria e publica de seus usudrios, entre os
defensores de uma autonomia absoluta das redes, baseada na ideia de liberdade
de expressio — os chamados ‘libertirios’ — e os partiddrios de uma regulacao
de acordo com a tradi¢do juridico-politica da época moderna, chamados
intervencionistas, que muitas das vezes apresentam argumentos similares. O ideal
¢ que se busque um meio-termo entre a liberdade utépica e uma regulamentacio
adequada aos preceitos éticos da rede. A busca por uma democracia direta, com
base em um compromisso politico direto do conjunto dos cidadaos, a partir dos
modernos instrumentos de comunicagio contemporineos é tentadora, mas as
préticas discursivas na Internet apresentam ramificagoes horizontais que ainda

nio possibilitam concretizar uma ideia de sociedade civil eletrdnica.*

Em funcio do fato de nio haver uma participagao estruturada nas atividades
das redes informacionais ¢ dificil se falar de uma ciberdemocracia, por nao existir
uma organizagio efetiva para este intuito. Ela se resume, por ora, a anseios
individuais, nao alcan¢ando pacificacio ética universal; estd mais para um debate
conflitivo e muitas vezes intermindvel. Ocorre uma luta entre os proprios ideais
e um atrito entre principios deontoldgicos e morais, que se manifestam em uma
alternincia de processos de reconhecimentos reciprocos, pelos quais se realiza
uma regulagéo viva dos comportamentos internéticos. Nao existe, na Internet,
uma normalizagio universal e imutdvel; sua formatacio é, muitas vezes, um caos
ético indescritivel e irrecuperdvel. Ademais, seus usudrios sio extremamente
heterogéneos, e ela tem sido utilizada tanto como meio para o intercAmbio de

saberes, como para trifico de sexualidade e a exploragdo da crianga e da mulher.”

Mas nao parece possivel abandonar a ideia de que a Internet proporciona um
exercicio de liberdade tnica e aparentemente nos introduz uma nova forma de
‘vivermos juntos’, nos proporcionando instrumentos de ordem social de modo
a nos abrir novos horizontes politicos. Os seus usudrios introduzem um novo
contexto moral: a ‘redeetiqueta’, que é formada no corpo das comunidades

virtuais, chamada a se formar espontaneamente em torno de ideais humanistas,

42 MATHIAS, Paul. La ciudad de Internet. Tradugio de Victor Pozanco. Barcelona: Ediciona
Bellaterra, 1998, p. 42.
43 Thid., p. 49.
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que alimentam a esperanga de uma transformagio positiva e duradora das

sociedades civis e de sua organizacio politica.*

A fragmentacio da informagao reduz as experiéncias compartilhadas através
da rede, apresentando um perigo para os cidadios de uma democracia participativa.
Pode ocorrer, que com o reforgo de determinadas opinides existentes, aumente o
extremismo, principalmente o religioso, e se apresente a dificuldade de trabalhar
compartilhando decisoes, apenas acatando a opiniao de uma lideranga politica do

grupo, que muitas vezes ¢ imposta, e nao ¢ discutida através do consenso.

[...] si los individuos viven em um sistema em el que escoregen
individualmente entre innumerables opciones, basindose
Unicamente em sus interesses privados, no obtendrdn informacién
sobre determinados temas y opciones de los cuales quizd no se
beneficiarfan demasiado, pero que si resultarfan de gran provecho
para 16s demds. Um sistema com foros publicos e intermedidrios
del interés general ayudard a corregir el problema. Um sistema
de filtracién individual ilimitada, que nos evite vérnoslas com

informaciones no deseadas, bien podria generarlo.”

Todavia, a atividade comunicadora da Internet é marcada por um principio
de desentendimento, criando novas formas de didlogos descentralizados, a partir
de multiplos pontos de vista. Essas atividades sao acentuadas por um relativo
anonimato na rede, o que gera uma crescente facilidade para o incremento das
atividades politica e sociais, embora, muitas vezes, de maneira ruidosa. Nao hd
ordem no discurso pretendido. Ela acaba por se constituir como uma nova espécie
de poder, na qual “o modo de ser dos sujeitos que se comunicam, e a realidade
que geram no emaranhado do seu discurso, sdo essencial e ndo contingentemente

inacessiveis, mutdveis, artificiosos e, de fato, <<etéreos>>.”(traducio nossa).*

Mas nio podemos abandonar a ideia de que a Internet proporciona um
exercicio de liberdade tnica e aparentemente nos introduz uma nova forma de
‘vivermos juntos’, nos proporcionando instrumentos de ordem social de modo

a nos abrir novos horizontes politicos. Os seus usudrios introduzem um novo

44 Thid., p. 109.
45 SUNSTEIN, Cass R., op. cit., p. 102.
46 MATHIAS, Paul, op. cit., p. 111.
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contexto moral: a ‘redeetiqueta’, que é formada no corpo das comunidades
virtuais, chamada a se formar espontaneamente em torno de ideais humanistas,
que alimentam a esperanc¢a de uma transformagao positiva e duradora das

sociedades civis e de sua organizagao politica.”

O ideal ¢ que se desenvolvam na Internet vdrios Ambitos deliberativos, de ma-
neira a garantir as oportunidades de debate entre pessoas de diferentes opinides.
Tais iniciativas surgem no intercimbio do correio eletrdnico e nas listas de bate-
papo. Uma das tendéncias neste contexto é que se fortaleza a autorregulacao
pensada para proteger os objetivos sociais, com consequéncias na busca pelos
usudrios da rede por politicas mais transparentes, por exemplo, quanto a garantia

de sua privacidade.

[...] para que las democracias funcionen bien, tendrén que crear
espacios e instituciones que aumenten las probabilidades de que
los ciudadanos se vean y escuchen unos a otros realmente,
y tengan alguma oportunidade de alcanzar um punto de
mutua comprensién. Si queremos conservarla, uma reptblica
del siglo XXI no deberia perder de vista em modo alguno esta

cuestién.**(grifos nossos)

A democracia eletronica de algum modo veio questionar a separagio tradi-
cional entre o espaco publico e o espaco privado. As novas tecnologias infor-
macionais vieram modificar substancialmente as novas concepgoes do espago
publico na pés-modernidade. Esse espago politico estaria caracterizado por fluxos
que se produziria globalmente através das redes de computadores. Castells aborda

esse novo espago de fluxos:

[...] as elites sdo cosmopolitas, enquanto as pessoas sio locais. O
espago de poder e riqueza ¢ projetado pelo mundo, enquanto a
vida e a experiéncia das pessoas ficam enraizadas em lugares,
em sua cultura, em sua histéria. Portanto, quanto mais uma
organizagio social baseia-se em fluxos aistdricos, substituindo a
légica de qualquer lugar especifico, mais a légica do poder global

47 Tbid., p. 109.
48 SUNSTEIN, Cass R. Republica.com. Internet, democracia y liberdade. Barcelona: Paidds
Iberica, 2003, p. 155-197.
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escapa ao controle sociopolitico das sociedades locais/nacionais
historicamente especificas.”’ (grifos nossos)

Ainda que os partidos politicos e instituigoes venham usando as novas
tecnologias para facilitar o acesso as informagoes institucionais e receber
petigoes quando as propostas legislativas de determinados grupos, em geral esta
comunicagio ¢ unidirecional, e ainda quando hd oportunidade de ser bidirecio-
nal, as decisoes nio levam em conta as sugestoes oferecidas pelos potenciais
eleitores, geralmente recaindo sobre as necessidades dos partidos e suas liderangas.
Alégica dominante é de tratar os meios informacionais como um mecanismo que
permita melhor adaptabilidade ao sistema politico, mas nio hd uma vontade efe-
tiva de uma mudanga de paradigma, pelo receio de alteragao na estrutura de poder,
apegada as velhas prdticas de centralizagio de decisdes nas liderangas politicas
encavacadas em seus ‘dominios’. As contribuicoes através das listas de correio,
boletins e votagoes eletronicas em momentos pontuais, contribuem a realgar os
aspectos mais elitistas da democracia representativa, enquanto fica em segundo
plano os instrumentos democratizadores do sistema, como a transparéncia e a
participagao efetiva dos cidadaos, de maneira, que tal modelo possa manter as

posigoes das hierarquias tradicionais no processo representativo.’

Governos em todos os niveis usam a Internet, sobretudo como um
quadro de avisos eletronicos para divulgar sua informagdo sem se
empenhar muito em interagdo real. Parlamentares costumam ter
seus proprios websites, mas nio lhes dao excessiva atencio, seja no
seu design ou em suas respostas as solicitagoes dos cidadaos. Suas
respostas sio elaboradas por membros de sua equipe, em geral
pouco diferem das que costumavam dar a cartas por escrito.”!

Estas estratégias nao tendem a prevalecer, neste novo contexto social a
liberdade se baseia na reciprocidade, com possibilidades de inovagao e articulagio,

estabelecendo novas regras associativas em torno de um intercAmbio politico, e

49 CASTELLS, Manuel. A era da informagio: economia, sociedade e cultura. A sociedade em rede.
11. ed. Traducdo de Roneide Venincio Majer. Sao Paulo: Paz e Terra, 2008, v. 1, p. 505.

50 CAROU. Heriberto Cairo. Democracia digital: Limites y oportunidades. Madri: Ed. Trotta,
2002, p. 102-103.

51 CASTELLS, Manuel. A galdxia da internet. Tradugao de Maria Luiza de A. Borges. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2003, p. 128.
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gerando multiplas possibilidades de relagio e comunica¢do. Em contrapartida,
a politica se torna mais difusa, aumentando seu cardter fraciondrio, com uma
multiplicidade de grupos isolados, o que dificulta o estabelecimento de um objeto
comum. Com essa fragmentagio pode se tornar dificil reconciliar o pluralismo
com a justica e afastar as novas hierarquias que surgirdo a partir das organizagoes

partiddrias na rede, e que tem um forte papel.”*

Esta é uma evolu¢io dificil, porque se confronta com as resis-
téncias dos tradicionais detentores do poder os quais, quando
nio podem mais se opor frontalmente, buscam direcionar a
electronic participation dos cidadaos para o fortalecimento da agio
comunitdria e ndo em dire¢do a uma ampliagio de sua participagio
politica.

A Internet proporciona um exaurimento da subjetividade e valoriza o concei-
to do sujeito civil. O individuo, em meio as sucessivas mudancas do entrecruza-
mento da interdiscursividade, acentua sua mobilidade e volatilidade, em alguns
casos, em detrimento de aspectos de dignidade civil ou moral. Na realidade, ¢é
evidente que o ciberespago nao é um substituto eletrénico da comunidade huma-
na como hoje entendida. Ainda, que o intercimbio de informagdes gere efeitos
tangiveis na ordem politica e social (no ‘real’), falta uma experiéncia mais duradou-
ra a fim de que cibercidadaos de fato existam; até porque na Internet nio hd
fronteiras, e nao hd como aspirar uma cidadania sem haver um lugar ao qual ela

diga respeito. >

Especular sobre as consequéncias sociais da revolugao digital
condiciona, pois, uma série infinita de afirmagdes e negacoes:
imenso progresso ¢ deplordvel regressio; suposicio de um
individuo democrdtico e alienagio de uma consciéncia cidada;
poderoso instrumento de aculturagio ou gigantesca mdquina de

lobotomizar. (tradugio nossa)’*

Apesar das dificuldades apresentadas é inegdvel que a interconexdo através da
Internet faz surgir comunidades virtuais e reais que ocupam um novo conceito
de espago publico e incrementam a reflexdo politica com diferenciadas formas de

autonomias sociais

52 CAROU. Heriberto Cairo, op. cit., p. 105.
53 MATHIAS, Paul, op. cic., p. 112.
54 NORA, Dominique. Les conquérantes du cybermonde, Calmann-Lévy, Paris, 1995, p. 362.
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Mientras va creciendo la desafeccion y la desconecién de
grupos, comunidades e individuos em relacién com las ins-
tituciones democrdticas representativas, vistas como ajenas
a sus vidas y relatos, estas instituciones y sus elites siguen
procupadas por mejorar y aprovechar los viejos y nuevos
médios de comunicacién e informacién. Surgen nuevas
identidades y comunidades politicas, y surgen fuera de un sistema
politico entendido como tradicional y cada vez mds obsoleto. Pero,
lo que al menos parece claro, es que em cualquier escenario de los
analizados, las TIC[tecnologias informacionais de comunicagio]
ocupan um papel cental. Esse puede ser um punto de conexién a
seguir explorando.” (grifos nossos)

Uma sociedade heterogénea se beneficia das experiéncias compartilhadas e a
partir destas cria uma coesdo social que facilita a solugao de problemas comuns e
desenvolve o sentimento de cidadania. Expor a um determinado grupo informacao
involuntariamente recebida apresenta ao ouvinte diferentes pontos de vista e pode
transformar esta comunicagao em algo realmente benéfico. Incentivar a formagao
de féruns publicos independentes ou substitutos adequados incentivam a
formagao de ideais republicanos. “Cuando um gobierno restringe la informacién
y las oportunidades de los individuos, tende a debilitar su libertad, pues no sélo

afecta a sus decisiones, sino también a sus desecos y preferencias.”®

Na nocio de democracia, hd, simultaneamente, a ideia dos direitos
e das liberdades, que implicam a eminente dignidade do cidadio
(versido politica da pessoa), e a da deliberacio, do debate e da busca
comum das melhores leis e, portanto, da inteligéncia colectiva no
que tem de mais nobre: a procura de uma regra justa, imparcial,
universal. Em suma, a democracia compreende, a0 mesmo tempo,
a ideia de liberdade e de inteligéncia coletiva. %

Nesse contexto em que a implementa¢do de uma ciberdemocracia tem um
dificil caminho a ser trilhado, Lévy entende que o principal efeito da Internet
¢ colaborar para o enfraquecimento dos ditadores. Ainda que tentativas de uma

fabricagio de uma Internet chinesa sejam levadas a cabo, a fluidez do sistema

55 CAROU. Heriberto Cairo, op. cit., p. 111.
56 SUNSTEIN, Cass R., op. cit., p. 109.
57 Ibid., p. 31.
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dificulta o exercicio de uma censura inexpugndvel, pois, ainda que possa bloquear
em suas fronteiras fechadas o acesso a muitos sizes que veiculam criticas ao sistema
politico nacional; nao pode obstar que os usudrios, em suas conversas normais
através da rede, ainda possam debater assuntos proibidos, o que dd um perfume

de liberdade e nao é bom para a permanéncia das ditaduras.”®

O principio da liberdade de expressio pressupée instrumentos a serem
utilizados a fim de impedir que o governo exerca a ‘censura’ sobre as pessoas que
dele discordam. Nos Estados Unidos, o Supremo Tribunal determinou que as
ruas e parques permanecessem abertos de maneira que o publico pudesse exercer
a palavra, com o objetivo de reuniio e comunicagio entre os cidadios, para
discutir assuntos politicos. Essa doutrina chamada de ‘foro publico’ estabeleceu o
direito dos oradores terem acesso aos lugares e as pessoas, de modo a exercerem o
direito de ‘expressao’ e evitarem serem impedidos pelo governo. Mas, ainda que
o Tribunal tenha dificuldade de ampliar este conceito, é inegével que os meios
como a Internet assumiram um papel de participagao politica muito maior que
os parques e ruas, como um novo ‘locus” a exercer o direito de manifestagao. A
rede atende todos os requisitos exigidos de um foro publico, garantindo o acesso
a um grande nimero de pessoas, de grupos heterogéneos e com ponto de vistas
diferenciados, que sem a utilizagao especifica deste meio dificilmente seriam
alcancadas. Estes usudrios podem ainda se beneficiar de serem expostos a uma
ampla variedade de opinides, apreciando novas experiéncias e argumentos em

uma sociedade heterogénea.”

Um sistema que apresenta s6lidos féruns publicos e com participantes com
interesses heterogéneos, se torna mais dificil o isolamento dos individuos e estes
passam a ter contato com opinides divergentes que nio teriam se nao fosse através
deste meio. A internet é um instrumento que facilita este processo como uma
espécie de marco comum das experiéncias sociais. As comunidades baseadas nos
lugares podem ser substituidas pelas fundamentadas em interesses. Se as pessoas
escutam uma série de argumentos acabam por seguir uma determinada diregao que
coincide com grupo, mas o uso das novas tecnologias de comunica¢io tem criado

a oportunidade de consenso e convergéncia para um debate mais democrdtico.*

58 LEVY, Pierre, op. cit., p. 64.
59 SUNSTEIN, Cass R., op. cit., p. 37-42.
60 Tbid., p. 80-82.
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A Internet abre um novo espago para discussio da viabilidade da democracia
direta. Ainda que os setores mais tradicionais venham se colocando resistentes a
esta posi¢io, ¢ tentador a participagio dos cidadios, em algumas situagoes, sem
intermedidrios e tomando para si a responsabilizagao na condugio dos assuntos
publicos. Mas, a democracia direta e indireta podem ndo ser excludentes,
em algumas matérias haverd a necessidade de uma maior reflexdo e discussao
institucional e técnica, o que seria adequado ao parlamento executi-la, e em
outras a opinido plebiscitdria teria um valor excepcional para a sua legitimagao. A
difusdo da informagio no Ambito informacional pode-se produzir um crescimento
da participagio dos usudrios nos debates acerca das necessidades locais, mas deve-
se evitar um feudalismo funcional, que pode ser ameagada por um totalitarismo
plebiscitario, através de consultas repetidas e diretas, sem uma efetiva participagio

dialética entre os diversos grupos.*!

O que ¢ facilitado por este instrumento de comunicacio é que fornece meios

para que haja uma participa¢io diferenciada dos eleitores que antes era impossivel.

A Internet encerra um potencial extraordindrio para a expressio
dos direitos dos cidaddos e a comunica¢io dos valores humanos.
Certamente nio pode substituir a mudanga social ou a reforma
politica. Contudo ao nivelar relativamente o terreno da
manipulacio simbdlica, e ao amplicar as fontes de comunicagio,
contribui de fato para a democratizagao. A Internet poe as pessoas
em contato por isso que o controle dessa dgora publica pelo povo
talvez seja a questdo politica mais fundamental suscitada pelo seu

desenvolvimento.

O aumento da transparéncia dos governos contribui para a renovagio
democritica decorrente da cidade digital, em uma via de mao dupla, pois a
emergéncia de novos espacos virtuais tem aumentado o didlogo politico. Presencia-
se o surgimento de uma nova ‘dgora virtual’, a partir de indmeras informagoes
no ambiente informdtico de todos os partidos e de boa parte das tendéncias
politicas abertas ao didlogo e ao debate. Nem nos saloes franceses do século XIX
e tampouco a abundincia televisiva mididtica do século XX proporcionaram

uma acessibilidade tao intensa, de modo a influenciar representantes eleitos. O

61 RODOTA, Stefano; MORAES Celina Bodin (org.), op. cit., p. 40.
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grande paradoxo ¢ que a liberdade desses locais de debates provém justamente
da circunstancia de serem geridos por empresas privadas, com acoes cotadas na
Bolsa e concorrendo mutuamente. O desfrute de tamanha liberdade politica em
uma comunidade financiada pelo governo, sem pressoes politicas e tendéncias
ideolégicas, seria impensdvel. Obviamente isso nao impede que, por conta de seu
potencial como ferramenta na formagio de opiniao dos candidatos apresentados
por eles, acabem por sofrer influéncias externas. O modelo privado, contudo,
ainda é o melhor, com oferecimento livre de acesso a rede, endereco de correio
eletrénico e um niimero de féruns para discussoes de nivel satisfatério (na maioria
das vezes). Geralmente, os sites sao identificados por problemas, divididos em
subproblemas, visando uma acdo politica e sociocultural especifica a partir do
que é vinculado em seu contetddo.® Sunstein ressalta que a Internet apresenta um

conceito de arquitetura amplo.

Las aceras virtuales podrian, em cierto modo, ser espdcios publicos
mucho mejores que los pavimentados. Creo que, em su mejor
versién, um sistema de comunicaciones puede ser para muchos de
nosotros como el equivalente de um gran centro urbano(aunque
también es mds seguro, mds prictico y mds tranquilo). Los
espacios publicos compartidos, scan virtuales o no, son mucho
mejores para la democracia que las cajas de resonancia.®?

Lévy prevé que, em um futuro préximo, com as possibilidades trazidas pela
rede, o fendmeno da busca cega por um partido terd menor chance de ocorrer,
e que a procura de uma real familiaridade com as opinides dos adversdrios, a
partir de um debate multidisciplinar, serd a tendéncia dominante, favorecendo o
amadurecimento de uma razio politica dialogante, em vez de uma monoldgica.
Nao creio que tais fatos sejam tao lineares, pois a cegueira partiddria ndo acaba com
o advento do ciberespago, mas ¢é evidente que a transparéncia se fortalece e com
isso um discurso mais aberto e democrdtico se impde, com menos interferéncia
de uma midia controladora. Nesse contexto as coligagoes politicas se tornam mais
fluidicas e as sua organiza¢io menos hierarquizada, contrariando a formatacio de

poder cldssica dos partidos e dos sindicatos 3 moda antiga.*

62 LEVY, Pierre, op. cit., p. 119.
63 SUNSTEIN, Cass R., op. cit., p. 155-188.
64 LEVY, Pierre, op. cit., p. 123, 140.
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Com a Internet, a politica torna-se um assunto doméstico: estamos
<<entre conhecidos>> numa sociedade mundial transparente cujos
agentes estdo cada vez mais estreitamente interligados. Pensamos
todos juntos na mesma rede: a da inteligéncia colectiva.®

3. CONCLUSOES

O processo de participagiao democrdtica nao deve ser direcionado a partir de
um tipo de ‘mercado’ em que o politico vende sua mensagem como para uma
sociedade de consumidores, mas através de uma discussdo com seus representados,
acompanhada por um objetivo, que seria o bem publico. Se prevalecer a ética
consumista, terfamos uma visao individualista de entregar a cada eleitor o que
deseja, privilegiando uma visio ‘hedonista’ em detrimento de uma ‘real’ soberania
politica, em que buscarfamos o bem social através do debate e da cultura publica,

atendendo as minorias e favorecendo um autogoverno democrdtico.

A internet pode ser usada como uma ferramenta de comunicagio que fomente
os objetivos democriticos e incentive a experiéncia compartida de todos os
participantes, e que através de uma propagacio social da informagao prestigie nio
as preferéncias privadas, mas as publicas com uma amplitude de opinides de modo
que o os eleitores se manifestem de maneira soliddria, facilitando a interagao entre
os individuos e possibilitando que passam ter contato com opinides divergentes
que ndo teriam se nao fosse através deste meio. Através de um marco comum de
experiéncias sociais, as comunidades baseadas nos lugares podem ser substituidas

pelas fundamentadas em interesses.

Se as pessoas escutam uma série de argumentos acabam por seguir uma
determinada diregao que coincide com a opinido dominante, mas o uso das
novas tecnologias de comunicagio tem criado oportunidades de consenso. A
internet como instrumento de participagio popular, passa necessariamente por
questoes de manutengio da privacidade no debate publico, evitando a criagio de
perfis especificos e a pressdo de determinados grupos que prejudiquem os féruns
publicos. A discussao em rede propicia uma margem considerdvel de anonimato
e menos exposi¢io, o que acaba por favorecer uma distanciagio da opressio da

maioria no processo de participagio politica.

65 LEVY, Pierre, op. cit., p. 153.
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A politizagio da midia, através do cotidiano, faz com que eventos sejam
propagados e seus efeitos sentidos numa dimensio fora do espago-tempo; por
exemplo: o acesso a informagdes de eleitores, através de dados sigilosos de seus perfis,
poderia ajudar determinados politicos a criar plataformas especificas para aquele
publico e, através desse instrumento, expressar novas formas simbdlicas, nas quais
sua visibilidade seria apresentada a partir desses dados, ainda que inveridicos, bem
como utilizar destes para submeter pressoes a determinados grupos. Sinais de uma
democracia emergente também se apresentariam, através de um acesso continuo de
informagoes que possibilitaria aos cidadios instrumentos para o didlogo, bem como
para o exercicio da cidadania, através de uma constante cobranga dos eleitos pelos
eleitores, podendo se introduzir a utilizagio de plebiscitos eletronicos que efetuariam
a realizacio de consultas ao eleitorado. Assim sendo, a democracia eletronica
poderia se tornar uma democracia plebiscitdria que favoreca regimes populistas,
ou desenvolver-se-ia em democracia deliberativa, com cidadaos ativos aptos a

participar do processo de decisio, cabe ao eleitorado decidir o melhor caminho.
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A VULNERABILIDADE PSIQUICA E O
SUPERENDIVIDAMENTO DO CONSUMIDOR

Diégenes Faria de Carvalho

Nivaldo dos Santos

Resumo

Trata-se um estudo de caso descritivo e exploratério de cardter qualitativo com
dois grupos de consumidores. O primeiro grupo foi composto por consumidores,
que jd tiveram problemas com endividamento nas suas familias, bem como
inclusao dos seus nomes em Bancos de Dados Negativos. Jd o segundo grupo
foi constituido por consumidores, que fazem parte de um Grupo de autoajuda,
denominado Devedores Andnimos. Destaca-se que o objetivo geral dessa pes-
quisa é analisar o endividamento do individuo e sua relacdo com a vulnerabilidade
social e psiquica com um estudo aprofundado de um dos grandes temas do
consumo, o superendividamento, que estd relacionado as complexas relagoes

entre o individuo e a sociedade do consumo.

Palavras-chave

Superendividamento; Vulnerabilidade; Sociedade de consumo.

Abstract

This academic work is a case study based on an exploratory and descriptive
research and a qualitative description. It was done with two groups of consumers.
The first group was composed of consumers who have had problems with debt in
their families, and also the inclusion of their names in Banks Negative Data. The
second group consisted of consumers who are part of a self-help group named
Debtors Anonymous. It is important to highlight that the main goal of this research
is to analyze the indebtedness of the individuals and their relationship with the
social and psychological vulnerability, besides that, it will be shown a detailed study
of one of the great themes of consumption, over-indebtedness, which is related to

the complex relationship between the individual and the consumer society.
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1. INTRODUCAO

Realizou-se um estudo de caso descritivo e exploratério de cardter qualitativo
com dois grupos de consumidores. O primeiro grupo foi composto por
consumidores, que ji tiveram problemas com endividamento nas suas familias,
bem como inclusio dos seus nomes em Bancos de Dados Negativos. J4 o segun-
do grupo foi constituido por consumidores, que fazem parte de um Grupo de

autoajuda, denominado Devedores An6nimos.

Destaca-se que o objetivo geral dessa pesquisa ¢ analisar o endividamento do
individuo e sua relagio com a vulnerabilidade social e psiquica, com um estudo
aprofundado de um dos grandes temas do consumo, o superendividamento,
que estd relacionado as complexas relacoes entre o individuo e a sociedade do

consumao.

Ademais, observa-se que para melhor compreender as complexas relagdes
entre o sujeito consumidor e a sociedade moderna de consumo, realizaram-se
entrevistas com os consumidores endividados abordando dois grandes eixos
temdticos: Identidade/Consumismo e Endividamento/Consequéncias. Nao dei-
xando de considerar, ¢ claro, elementos da Sociologia, Antropologia, Filosofia e

Psicologia, porquanto o consumo possui um contetdo simbdlico e cultural.

Os dados coletados nas entrevistas com os grupos mencionados formaram o
corpus deste trabalho. As entrevistas tiveram seus dados investigados a partir da
andlise de discurso de Lane (1985) que trabalha, tal como na andlise de contetdo,
com unidades linguisticas superiores a frase (enunciados), considerando o contexto
onde essas unidades linguisticas sao proferidas. Essa técnica permite detectar os
nucleos de pensamento presentes nas representagoes dos sujeitos, o que facilitou a
elucidagao dos fatores que compuseram o discurso dos entrevistados, fornecendo,

assim, respostas as questoes levantadas'.

1 Os nimeros 1 e 2 representaram os participantes do Grupo 02 — Consumidores/ Devedores
Anénimos - ¢ os numeros 3, 4, 5 ¢ 6 os participantes do Grupo 01 - Consumidores/

Trabalhadores.
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2. A SOCIEDADE DE CONSUMO OU A SOCIEDADE DE CON-
SUMIDORES

A sociedade de consumo ¢ vista como a sociedade da opuléncia, uma vez que
em volta existe uma espécie de evidéncia fantdstica do consumo e da abundancia,
criada pela multiplicagio dos objetos, dos servicos e dos bens materiais. Segundo
Baudrillard (2010) trata-se de um fendmeno caracteristico das sociedades

desenvolvidas da segunda metade do século XX.

Uma sociedade em que a 16gica do consumo de massa alterou o universo das
prescri¢des moralizadoras e erradicou os imperativos coativos, engendrando uma
cultura em que a felicidade se sobrepoe a tudo. Representa o tipo de sociedade
que promove, encoraja ou refor¢a a escolha de um estilo de vida e uma estratégia
existencial consumista. Zigmunt Bauman (2008a) a denomina como sociedade
de consumidores. E para a descri¢io da mencionada sociedade, utiliza a figura
da liquefagdo em contraposi¢do a solidez das épocas passadas, a sociedade de

consumidores em oposi¢ao a sociedade de produtores.

Em Modernidade Liquida, Bauman (2001) apresenta as transformacoes
sociais que acontecem na sociedade moderna, no campo das relagoes humanas
e de trabalho, institui¢des sociais, vida publica e privada. Para Bauman (2008a),
a solidez das institui¢des sociais sucumbe irreversivelmente para a liquefagio.
As consequéncias sao vistas pelos individuos contemporineo-liquidos, pois a
dinimica das transformagdes sociais dissolve lagos afetivos e sociais em grande
velocidade. A liquefacio das estruturas sociais revela uma sensagao de liberdade,
pontuada por emblemas como a provisoriedade e o desapego. Nesta sociedade
liquida caminha-se para a individualizagio das relagdes sociais, até o ponto em
que a satisfagio seja alcancada de imediato e sem a necessidade de intera¢io com

os demais, reforcando a nogio contemporaneo-liquido de liberdade.

A fluidez ou liquidez sio metdforas empregadas para captar a natureza
dessa fase, na histéria da contemporaneidade. Os fluidos se movem, escorrem,
respingam, transbordam, vazam, inundam; sao filtrados, destilados, borrifados;
diferentemente dos sélidos, que dificilmente sao alterados. Deste modo, a fluidez
contemporinea fica associada a ideia de leveza, fragilidade, descartabilidade,

mobilidade e adaptagio da sociedade atual.

VOLUME 07 113



I ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI

No contexto da Contemporaneidade hd um desprendimento da ideia de
conservagio e durabilidade. E a individualizagao das rela¢des acaba por dar causa a
doengas tipicas dos tempos contemporineos, como fragilidade dos lagos afetivos,
abandono familiar, soliddo, depressao, transtornos bipolares e consumistas (“Eu

me isolava, queria dormir o dia inteiro®”).

Nio hd compromisso como, por exemplo, com a permanéncia e a durabili-
dade. Legados familiares, poupangas, amores antigos, tudo parece sé ter valor
quando na liquidez, ou seja, na circulagio (“Se vocé nao tiver dinheiro e nio

puder acompanhar os amigos, a amizade acaba, nao adianta!™).

Observemos o ﬂuxograma a SCgUilAC

> Minha vida em grupo é €

' J' ¢ 2 A l | 5

Selegédo 1

TP 2 Isolamento Desmotiva §
1,], l -' 5

Sem muitos Na compulséo m

¢ 5
1 5VIr
Amigos | Quer sair | ‘ Tem muitos

2 ¢ 5

Na irmandade €

Neste cendrio, Bauman (2008a) apresenta a ascensio do consumo como grande

norteador social da atualidade e explica o cotidiano da sociedade de consumo,

2 Resposta ofertada pelo entrevistado n° 1 4 seguinte pergunta: “Vocé jé sentiu algum sintoma
fisico, decorrente da situacio de endividado?”

3 Resposta ofertada pelo entrevistado n° 3 a seguinte pergunta: “Paravocé, o dinheiro determina
as amizades?”.

4 A anilise do discurso foi elaborada partindo-se da seguinte pergunta: “Vocé sofreu uma
reconfiguracio das suas relacoes sociais, apés o endividamento? Vocé se afastou do convivio
social? J4 passou por estados emocionais favordveis ao isolamento e & desmotivagio pela vida
em grupo?”. (Grificos reproduzidos pelo aluno do curso de Direito, da Universidade Federal
de Goids: Murilo Teixeira Borges, monitor da disciplina Direito do Consumidor)
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deixando clara a relagao entre essa liquefagio e o consumo, demonstrando que o
individuo estabelece relagoes humanas apenas na medida em que consome. Podendo
levar até ao fetichismo da mercadoria. Esse fetichismo Marxiano é relembrado por
Bauman (2008e) como uma das maiores influéncias sociais atuais, condicionando
o sentimento de perten¢a dos individuos na sociedade de consumo a constante

atualizacdo. Neste sentido, o préprio consumidor torna-se a mercadoria:

Devemos recordar, contudo, que numa sociedade de consumi-
dores, em que os vinculos humanos tendem a ser conduzidos e,
mediados pelos mercados de bens de consumo, o sentimento de
pertenga nio ¢ obtido seguindo-se os procedimentos adminis-
trados e supervisionados por essas tendéncias de estilo aos quais
se aspira, mas por meio da prdpria identificagio metonimica
do aspirante com a tendéncia. O processo de auto-identificagio
¢ perseguido, e seus resultados sio apresentados com a ajuda
de marcas de pertenca visiveis, em geral encontrdveis nas lojas.
Nas tribos pés-modernas (como Maffesoli prefere denominar
as tendéncias de estilo da sociedade de consumo), figuras
emblemdticas e suas marcas visiveis (dicas que sugerem cédigos de
vestudrio e/ou conduta) substituem os totens das tribos originais.
Estar 4 frente, portanto, os emblemas das figuras emblemdticas
da tendéncia de estilo escolhido por alguém de fato concederia o
reconhecimento e a aceitagio desejados, enquanto permanecer 3
frente é a Gnica forma de tornar tal reconhecimento de pertenca
seguro pelo tempo pretendido (BAUMAN 2008a, p.108).

Reforgando a tese de que os individuos sao as mercadorias, Bauman (2008a)
explica que a incessante necessidade de consumo vai além da aquisi¢ao de
produtos e de bens materiais. Mas, consomem, também, valores, aparéncias,
habitos e estilos de vida quando vistos como consumidores na sociedade liquido-
moderna (“O cartio de crédito tinha algo que me dava uma sensagao de... status,

sabe?!. Eu sentia que estava no poder!™).

Bauman (2009) identifica que a sociedade de consumo tem a premissa de

satisfazer os desejos humanos de uma forma que nenhuma sociedade do passado

5 Resposta ofertada pelo entrevistado n° 2 i seguinte pergunta: “A sua pritica de consumo
¢ importante para quem? Como? O fato de comprar/consumir traz momentos de prazer?
Quais? S6 com coisas especificas?”.
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pode realizar. E para ele (2009, p. 105) “a promessa de satisfacio, no entanto,
s6 permanecerd sedutora enquanto o deseja continuar irrealizado; o que ¢ mais
importante, enquanto houver uma suspeita de que o desejo nao foi plena e

totalmente satisfeito”.

A sociedade de consumo consegue tornar permanente a nio-satisfacio e

acrescenta:

A nio satisfagio dos desejos e a crenga firme e eterna de que
cada ato visando a satisfazé-los deixa muito a desejar e pode
ser aperfeicoado — sdo esses os andncios da economia que tém
por alvo o consumidor [...] Uma forma de causar esse efeito ¢
depreciar e desvalorizar os produtos de consumo logo depois de
terem sido alcangados ao universo dos desejos do consumidor.
Uma outra forma, ainda, mais eficaz, no entanto, se esconde da
ribalta; o método de satisfazer toda necessidade/desejo/vontade de
uma forma que nio pode deixar de provocar novas necessidades/
desejos/vontades o que comeca como necessidade deve terminar
como compulsio ou vicio. E € isso que ocorre, j& que o impulso
de buscar nas lojas e s6 nelas, solu¢oes para os problemas e alivio
para as dores e ansiedade é apenas um aspecto do comportamento

que recebe a permissio de se condensar num hébito e ainda é

avidamente estimulado a fazé-lo (BAUMAN, 2009, p.105-1006).

A vida Contemporanea-liquida é uma vida de consumo, que impde aquisi¢ao
de novos produtos e mudancas nos hdbitos de vida dos consumidores, essa
condi¢do sem a qual o consumidor nao ¢ aceito pelo grande grupo (“Quando
eu compro roupa de grife, alguma coisa cara, eu sinto que sou poderosa, que eu

tenho valor. Consumo para preencher um vazio!™).

A busca pela pertenca dos consumidores contemporaneos - liquidos estd
calcada na necessidade de seguranca da sua posi¢io social, ressoando como
autoconflanga e autoestima e todo mundo busca ansiosamente a aprovagio,
a admiragao ou o maior nos olhos dos outros. Entendendo que as bases para
autoestima podem ser fornecidas pela aprovagao e admiracio de outros, o que

pode resultar na fragilidade do individuo.

6 Resposta ofertada pelo entrevistado n° 1 a seguinte pergunta: “O que é ser consumista para
vocé? Vocé se considera consumista?”.
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Em mal-estar da civilizagdo, Bauman (1998, p.36/59) esclarece que “neste
mundo, os lagos sio dissimulados em encontros sucessivos, as identidades em
mdscaras sucessivamente usadas, a histéria da vida numa série de episddios cuja
tinica consequéncia duradora ¢ a igualdade efémera da meméria”. Assim, reforca
a fragilidade dos lagos humanos que buscam reconhecimento e aprovagio a todo
custo dentro de uma légica consumista, “o reconhecimento ¢ como o falso coelho

numa cagada: sempre perseguido pelos caes, jamais preso em suas mandibulas”.

A sociedade de consumo ou de consumidores trata-se da sociedade que busca
a resposta a pergunta “por que consumimos?”. E para tal indaga¢ao, encontramos
uma série de respostas amplamente aceitas, que vio da satisfagio de necessidades
até a emulagio dos outros, a busca narcisica pelo prazer, a defesa, a afirmagio, o
reconhecimento, a identidade, a afirmacio de um status. O consumo e a sociedade
de consumo estdo estreitamente ligados ao consumismo contemporaneo, mesmo
significando mascaramento por causa dos multiplos papéis desempenhado na

sociedade contemporanea.

3. O CONSUMISMO

Como Lowy (2005, p. 102) sobre a visio moderna do processo histérico,
a ideia de ‘tempo da necessidade’ foi substituida por ‘tempo de possibilidades,
tempo aleatério’, ou seja, intmeras oportunidades imprevistas aparecem a
todo instante e que se tornam golpes inesperados. Esse tempo na sociedade de
consumidores nio é recorrente nem unidimensional (linear), como costumava
ser para os membros de outras sociedades, segundo Michel Maffesoli (2000) ele

¢ pontilhista ou pontilhado’.

O tempo pontilhista é aquele marcado pela abundancia de rupturas e
descontinuidades, por espagos que separam pontos sucessivos e irrompem
os vinculos entre eles. Um tempo incongruente e pouco coeso, com muitas
possibilidades, fragmentado ou mesmo pulverizado numa diversidade de

“momentos perenes’ .

Insta salientar que a sociedade de consumo aprofundou as desigualdades

sociais, tendo em vista que a capacidade ou nao de consumir é um dos critérios

7  Seria o equivalente a uma fila de formigas, em que elas representam os pontos (sio as mudangas
de estilo, as novas tendéncias) e a fila propriamente dita representa a nossa vida.
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para a inclusdo ou exclusio social; consequéncia também de uma forte influéncia
capitalista. Fazemos parte de uma sociedade de consumidores, que julga e
avalia seus integrantes principalmente por sua capacidade e conduta relativa ao

consumao.

Tendo em vista o fato dessa sociedade contemporinea e consumista ser
manipulada, observa-se que através do consumismo as pessoas passam a oferecer
a si mesmas pequenas felicidades como compensagao pela falta de amor, de lagos
e de reconhecimento. Em conformidade com (LIPOVETSKY, 2012, p.56):
“Quanto mais os lagos sociais, interindividuais se tornam frdgeis ou frustrantes,
mais triunfa o consumismo, como reﬁigio, evasao e pequena aventura”. De
maneira distinta do consumo, que é basicamente uma caracteristica e uma
ocupagio dos seres humanos como individuos, o consumismo é um atributo da

sociedade.

Observemos o que os entrevistados entendem por consumo e consumismo:

3"5 Consumo significa
[ A
1 2 4
Impulso Prazer
g Comprar Sentir
—| De promogao -3 Poder
3 2 -
Monte de Conseguir
sacolas
tudo que
quer
Novo |
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- 7
— Ser consumista é F—
1 1 .l, : vlr wlr
gastar Comprar
Besteira Preencher
superfluo vazio
’ v
2 Surto L e— Mascarar
compulsao sentimento
]
Raiva
Descontentamento
profissional

Naio obstante levarem-se em consideragao os “ntcleos de pensamento”, acima
apresentados, pondera-se que consumismo ¢ como um tipo de arranjo social
resultante da reciclagem de vontades, desejos e anseios humanos, transformando-
os na principal for¢a propulsora e operativa da sociedade, uma forca. Segundo
Bauman (2008a, p.41): “coordena a reproducio sistémica, a integracio e a
estratificacdo sociais, além da formagao de individuos humanos, desempenhando
a0 mesmo tempo um papel importante nos processos de autoidentificagio

individual e de grupo”.

O consumismo chega quando o consumo assume o papel-chave que era
exercido pelo trabalho, na sociedade de produtores. Nessa sociedade, valorizava-
se a prudéncia, a durabilidade e a seguranca. Todavia, o desejo de seguranca e
os sonhos de um “Estado estdvel”, definitivo ndo se ajustam a uma sociedade de

consumidores:

No caminho que conduz a esta (sociedade de consumidores),
o desejo humano de estabilidade deve se transformar, e de fato
transforma-se de principal ativo do sistema, em seu maior risco,
quem sabe até potencialmente fatal, uma causa de disrupgao ou
mau funcionamento. Dificilmente poderia ser outro jeito, j& que os
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consumidores, em aguda oposi¢ao s formas de vida precedentes,
associam a felicidade nio tanto a satisfacio de necessidades (como
suas “versdes oficiais” tendem a deixar implicito), mas a um
volume e a uma intensidade de desejos sempre crescentes, o que
por sua vez implica o uso imediato e a rdpida substitui¢do dos
descjos destinados a satisfazé-la. Ela combina, como Don Slater
identificou com precisdo, a insaciabilidade dos desejos com a
urgéncia e o imperativo de “sempre procurar mercadorias para se

satisfazer” (BAUMAN, 2008a, p.44).

Novas necessidades exigem novos desejos; o consumismo de hoje, nao diz
respeito a simples satisfagao das necessidades, mas das necessidades de identificagao
e aprovagio pelos outros, um desejo sempre fundado na comparacio, vaidade,
inveja e necessidade de inclusdo no grupo. O entrevistado n° 1, pertencente ao
grupo dos Devedores Andénimos, admite que quando compra “roupa de grife,

» <« A . "’
roupa de marca’, se sente melhor do que as outras pessoas. “E a aparéncia!”,

ressalta.

Os bens de consumo sio meios ou instrumentos utilizados para a obtengio
desta admiragao padronizada pelo outro, num contexto social contemporaneo. O
ritmo imposto pela cultura de consumo acaba por criar falsas necessidades que
alimentam o desejo do sujeito alienado na busca pelo objeto de consumo. Sem
divida, os desejos alienados de consumo, uma vez satisfeitos, sio rapidamente

substituidos por outros através do ritmo incessante do consumismo.

Para alcangar tal ritmo, foi necessdrio sugerir a capacidade individual de
almejar alguma coisa, fosse ela externa, que aliena os consumidores, ou nao.
Advindas da midia e da sociedade como um todo, impoem-se aos consumidores
pardmetros que induzem no tragado das estratégias individuais de vida, visando
manipular probabilidades de escolha e condutas individuais, as quais podem ser

um excesso ¢ um desperdicio econdmico.

O consumismo também é, por essa razio, uma economia do engano. Ele apos-
ta na irracionalidade dos consumidores, e ndo na sua capacidade de discernimento,
aguca emogdes consumistas e nio estimula o uso da razio. Logo, quando ocorre
o excesso e o desperdicio na economia, o engano nio é um sinal de problema,
muito pelo contrdrio, é o equivalente a sua boa satide e de que os negécios estiao

indo de vento em polpa.
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Bauman (2008a) explana que, na era sélido-moderna de produtores, havia
incentivo ao acimulo de bens duréveis, resistentes e imunes ao tempo; a satisfacio
residia na promessa de seguranca e longo-prazo e o consumo excessivo era sinal
de imprevidéncia. Noutro giro, a sociedade liquido-moderna, fundamentada
na existéncia de consumidores, hd uma transformacio dos desejos humanos, da
estabilidade e da saciedade. A prosperidade desvincula-se da ideia de satisfacio
das necessidades e passa a atrelar-se a um volume e a uma intensidade de desejos
crescentes, 0 que gera o uso imediato e a rdpida necessidade de substituigio dos

objetos utilizados. Observando-se, destarte, o consumismo.

Passou-se a ‘viver com’, e nio mais ‘viver para. Conforme assinala Frank
Monrt (2006, p. 255), de acordo com os relatérios trimestrais do Henley Centre
Jfor Forecasting®. Nos primeiros lugares da lista encontram-se os prazeres prefe-
ridos, que foram ocupados por passatempos disponibilizados principalmente por
meio de formas de abastecimento baseadas no mercado: fazer compras pessoais,
comer fora, etc. Jd ao fim da lista apresentam-se a politica — ou ir a uma reuniao
politica — e fazer uma visita ao circo como as atividades que o publico britanico

tinha menor probabilidade de fazer.

A ideia de felicidade pode vir desvinculada da ideia de satisfagao das nece-
ssidades, passando a ser atrelada a concepgoes de aspiracoes sempre crescentes, o
que provoca o uso imediato e a célere permuta dos objetos destinados a satisfazé-
la. Novas necessidades exigem novos produtos, que por sua vez exigem novas

necessidades e desejos, tornando-se um ciclo vicioso.

Assim, para a légica deste modelo social tém-se consumidores, que a cada dia
mais rdpido desfrutam e posteriormente descartam objetos, e que estio sempre
prontos para mobilizar a economia (“Meu amigo, ¢ de Deus... é uma felicidade!”
?). Por outro lado, nos deparamos com os consumidores “falhos” ou “fracassados”,

aqueles sem condi¢oes de movimentar os circulos da economia de consumo.

A sociedade de consumidores promove, encoraja ou refor¢a a escolha de um

estilo de vida totalmente voltado para o modo de ser “agorista”. As empresas

8 Organizacio de marketing que atende as industrias de consumo com informagdes a respeito
de mudangas no padrio de uso do tempo de lazer por seus potenciais clientes britanicos.

9  Resposta ofertada pelo entrevistado n° 6 a seguinte pergunta: “Quando vocé se vé impedido
de consumir, a possibilidade de um empréstimo lhe dd qual sensagao?”.
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rejeitam qualquer opgao alternativa, empregando o treinamento e as pressoes cada
vez mais cedo, com refinadas técnicas que incentivam o consumo desenfreado
desde a infancia. Bauman (2008a) transcreve um exemplo em que fica claro o
objetivo das empresas em educarem seus clientes potenciais desde a infancia e ao

longo de sua vida de consumo:

A Mattel, por exemplo, empresa que inundou o mercado de
brinquedos com a boneca Barbie, alcangando 1,7 bilhio de
délares em vendas apenas no ano de 1996, prometia as jovens
consumidoras que lhes venderia a préxima Barbie com desconto se

levassem de volta para a loja a boneca em uso, quando ela estivesse

“gasta” (BAUMAN, 2008a, p.132).

Para fazer parte desta sociedade é preciso ser consumidor por vocagio,
consumidor de fato e de direito, ocasido em que o consumo passa a ser um guia
das escolhas enganosamente livres, impregnadas de contetidos pré-determinados.
Nio existe diferenca de classes, género ou idade, todos precisam gastar para

manterem-se em posi¢oes socialmente aceitas.

O consumismo contemporineo estd relacionado ao significado de consumir
em relagdo 4 afirmagio, a confirmagio, ou até mesmo a construgio da identidade
e que 0 eu contemporineo ou pdés-contemporineo é excepcionalmente aberto
e flexivel. Isso é o mesmo que dizer que as pessoas, ao fazerem uso da grande e
constante oferta de novos produtos na sociedade de consumo moderna, estao
regularmente engajadas no processo de recriar a si mesmas. Para Barbosa e
Campbel (2006, p.50): “o fato ¢ que o senso de identidade de um individuo nao
¢ mais claramente determinado, como j4 foi, por sua filiaco a determinada classe
ou status de certos grupos, apesar de aceitar que o consumismo ¢é fundamental

para o processo pelo qual os individuos confirmam ou até criam sua identidade”.

Campbel (2006) quando discute o ato de fazer compras, diz que é uma
das maneiras do individuo procurar por ele mesmo e por seu lugar no mundo.
Uma explicagio seria porque fazer compras ¢ essencialmente uma experiéncia
intima e pessoal. Comprar é por para fora a personalidade através de diversas
possibilidades, enquanto se decide o que se precisa ou deseja. Comprar consciente
¢ procurar internamente, através da memoria e do desejo. Fazer compras é um

processo interativo, passivel de didlogo, nio sé6 com as pessoas, lugares e coisas,
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mas também com parte de si mesmo. Um processo dindmico, reflexivo e revelador,

capaz de dar forma.

Nessa perspectiva, se discute a compulsio por compras, além de discutir o fazer
compras como um processo pelo qual os individuos resolvem o seu problema da
identidade pessoal, ou seja, um processo de busca, uma atividade vital que vai
muito além das associacoes tradicionais do comprar ou do ter, mas do ser. O
entrevistado n° 4, pertencente ao grupo dos consumidores/trabalhadores, diz que
“nem pensa nas consequéncias’ quando deseja comprar alguma coisa, nio avalia
suas condigoes financeiras. “Eu vou ld e compro, dou um jeitinho para pagar

depois”, assevera.

Uma das caracteristicas do individuo consumista é viver permanentemente

com o problema da identidade nio resolvida. Campbell (2006), assim observa:

Sugeri anteriormente que O CONsSUMO, € mais especiﬁcamente
talvez o fazer compras, poderia ser visto como um processo pelo
qual os individuos resolvem o “problema” da identidade pessoal.
Eles descobrem que estdo “monitorando” suas reacoes a virios
produtos e servigos, estabelecendo, assim, seus gostos e desejos
especificos. Mas, como os pés-modernos gostam de salientar,
na sociedade contemporanea, os individuos mudam de gostos
e preferéncias & medida que, seja por seguirem a moda, seja
por buscarem um szatus mais elevado, passam pelo processo de
recriarem. Isso parece contrariar a hipétese de que o consumo
permite que as pessoas descubram quem elas realmente sao; se jd
descobriram a resposta para essa pergunta, por que deveriam trocar
uma identidade especifica por outra? [...] O primeiro ponto crucial
a ser apreciado ¢ que as pessoas na verdade mudam seu padrio
de gosto ou preferéncias, isso nao representa uma mudanga na
maneira pela qual a identidade é reconhecida ou concebida. Trata-
se ainda do se/fsendo definido pelo desejo, ou de nosso perfil sendo
tragado por nossas preferéncias. A esse respeito, a muito enfatizada
variabilidade e mutabilidade do contetido percebido da identidade
nio ¢ tdo significativa quanto da continuidade manifestada no
processo envolvido nessa descoberta [...] Isso porque o consumo,
que, no sentido aqui tratado por mim pode ser visto como uma
atividade que envolve a exploragio do self, também pode ser

visto como uma resposta 2 inseguranga ontolégica ou 4 angustia

existencial. (BARBOSA E CAMPBELL, 2006, p. 56).
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Pelos estudos de Campbell (2006), 2 medida que se vive numa cultura que
adota uma “ontologia emocional” e, consequentemente, confere uma grande im-
portancia ao consumo, buscamos a intensidade nas experiéncias e nos sentimentos.
Assim, adquire-se a conflanga que necessitamos para superar a angustia existencial
e se convencer de que de fato estamos “vivos”. Trata-se de uma necessidade
psicoldgica que requer ser satisfeita repetidas vezes. Contudo, é impossivel que
o mesmo estimulo produza em nés a mesma intensidade de reagio da primeira
vez, quando se expoe a eles uma segunda ou terceira vez. Consequentemente,
precisa-se de exposicoes regulares a estimulos novos para evitar o tédio e satisfazer

a continua busca pela reafirmagio ontoldgica.

Birman (2003) afirma que se constréi um tipo de lago social no qual o
vinculo é frouxo, precdrio, leve, superficial, nio havendo mais lugar para as
experiéncias de perda e luto, de enraizamento e fixidez, na mesma ideia liquido-
moderna desenvolvida por Bauman (2009b). Nesse cendrio, as individualidades
sdo descartdveis, assim como as identificacoes e os vinculos erdticos e afetivos,
como observamos anteriormente. A alteridade e a diferenca vao dando lugar a
igualdade e & massificagio. Desenha-se uma cena social em que ter equivale a ser,
as parcerias e os grupos se desintegram, e se tornam dependentes do mercado.
O cidadio, sustentado na ética fundada na lei paterna, cede lugar para o
consumidor, sustentado na ética do consumo. H4 um apagamento da alteridade
e a tendéncia ¢ uma redugao do homem a dimensao da imagem ou da adequagao

a imagem.

A cultura dessa imagem ¢ um efeito da prética de producio da subjetividade
consumidora. O consumo torna o sujeito dependente. A publicidade manipula o
poder de decisao de compra do individuo, transferindo-o paras as empresas, que
acaba por fabricar seu préprio produto: o consumidor perpetuamente insatisfeito

e entediado.

Para Macédo (2012) hd um processo gradual e progressivo de desagregagio
do tecido social: “O abandono do Estado aumenta a vivéncia de desvalia e
desamparo por parte dos individuos, potencializando a sensagao de vazio, o que
culmina na busca frenética de objetos que preencham esse vazio, e que dao sentido
A existéncia do sujeito” (MACEDO, 2012, p.97).
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4. O FENOMENO DO SUPERENDIVIDAMENTO NO BRASIL

Observa-se que o Brasil se transformou na pdtria das parcelas. Tudo ¢ com-
prado a prazo, como por exemplo, artigos de luxo, carros, passagens aéreas, roupas
etc. A principal consequéncia dessa multiplicacdo de parcelas é que o volume de
crédito em nossa economia triplicou nos dltimos cinco anos, conforme dados de
uma revista especializada. Dados da pesquisa encomendada pela Revista Exame
ao instituto Ipsos: “Dois em cada trés entrevistados ignoram o valor da taxa de
juro de seus financiamentos. Cerca de 60% deles disseram que vao fazer mais

7 * 7 »
empréstimos até o fim do ano”.

Esse fenémeno do parcelamento era observado no comportamento dos
consumidores de baixa renda, principalmente baseado no modelo desenvolvido
pela varejista Casas Bahia, conquistou um publico cativo entre aqueles que
nio tinham conta em banco, comprovante de renda ou dinheiro para comprar
a vista. Um slogan muito conhecido no Brasil, “quer pagar quanto?”, entrou
no imagindrio das pessoas ao descrever um mundo em que tudo era acessivel,
desde que as prestagdes coubessem no or¢amento. E conforme dados da revista
supracitada “Hoje, seis em cada dez carros vendidos no pais sio financiados. Oito
em cada dez pacotes da agéncia de turismo CVC, a maior do pais, sao vendidos
em até dez parcelas. Mesmo artigos de marcas Cartier, Armani ou Tiffany sio
vendidos seguindo os preceitos das Casas Bahia” (MOSCHELLA; SALOMAO,
2011, p.43). Assim, seduzidos pelo poder de atragio das parcelas que cabem
no bolso, nos dltimos anos os brasileiros compraram em grande quantidade e

acabaram endividados.

Algumas expressoes populares sao utilizadas freneticamente pela midia para
convencer, num tom convidativo, o consumidor. Segundo Carpenar (2007):
“compre agora, pague depois. A expressio ¢ conhecida de todos os brasileiros, e
aponta uma soluc¢io para o desejo e a necessidade consumir” (CARPENA, 2007,
p.76). O superendividamento ¢ um tema em voga no Brasil e essa nova realidade
brasileira reclama de um instrumento juridico e adequado para dar conta das
novas questoes que surgem no mercado de consumo, relativas aos contratos de

crédito.

Para Carpena (2007) o superendividamento é um problema de contetddo

social. E ainda, ressalta:
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Esta afirmagio se confirma diariamente nos noticidrios, nio
escapando ao leitor mais atento 2 constatagao de que se vive hoje,
no Brasil economicamente estdvel, uma considerdvel expansao do
crédito, que atinge em larga medida as classes menos favorecidas,
mais numerosas e menos educadas para o consumo. Em pesquisa
publicada no final de 2005, foi apurado que a concessio de crédito
para as pessoas fisicas j& responde por 45,8% dos empréstimos
bancdrios e cresceu 30% nos ultimos 12 meses, enquanto a
massa real de saldrios (quantidade de pessoas trabalhando e total
de vencimentos descontada a inflagio) aumentos apenas 5% no
mesmo periodo (CARPENA, 2007, p.77).

O Brasil ¢ hoje uma economia do consumo, do gasto, em todos os sentidos.
Poupar niao parece ser um valor. De onde vem esse comportamento? Por que
o Brasil se tornou a pdtria das parcelas? Traz-se a baila que muito dessa cultura
de consumo perpassa ao fato do Brasil ter sofrido décadas de inflagio elevada.
Num ambiente em que os pregos eram reajustados quase todos os dias, faziam
pouco sentido projetar o orcamento. Isso resultou numa geragio de brasileiros
que cresceu acostumada a pensar no curto prazo. “No Brasil, a maior parte das
dividas sao de curto prazo, como geladeira, TV e roupas, e termina em dois anos’,
diz o ex-diretor de Politica Monetdria do Banco Central em entrevista para revista

Exame.

Importante perceber os ciclos de consumo do brasileiro, pois 2 medida que
ascendem socialmente, os brasileiros também querem alcancar novos patamares
de consumo. O Brasil se transforma numa economia de massa com uma expansao
da cesta de compra, impulsionada pelo crédito e observamos trés fortes tendéncias
comportamentais. Assim, segundo recente pesquisa realizada em 2011, por um

instituto de consultoria privado, chamado BGC.

12 Tendéncia — Os brasileiros querem ter mais — Segundo a
consultoria 26% dos brasileiros aceitam gastar mais para comprar

produtos melhores.

22 Tendéncia — Os brasileiros querem saber mais — Investimentos
em educagio e acesso a internet e 2 TV a cabo sao beneficiados por
essa tendéncia brasileira, segundo consultoria mencionada.

32 Tendéncia — Os brasileiros querem experimentar mais — Trata-se

do impulso dos brasileiros, consumidores emergentes, que querem
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viajara primeira vez de avido, conhecer um novo restaurante ou passar
a frequentar cinemas. Sao novos hébitos que incluem ambientes que
os brasileiros nio conheciam (STEFANO, 2011, p.23).

O endividamento tornou-se um fato inerente a atividade econdmica,
servindo como meio de financid-la (COSTA, 2002). Numerosos consumidores
estao se endividando para consumir produtos e servigos, sejam essenciais ou
nio (MARQUES, 2006). Vive-se uma verdadeira economia ou cultura de

endividamento.

A autora portuguesa Maria Manuel Leitdio Marques (2000) reconhece
que o endividamento aos consumidores nio é um problema em si mesmo,
pois contribui para o aumento do bem-estar das familias. Porém, alerta que o
endividamento se transforma num problema quando ocorre o inadimplemento
das obrigacoes, agravando-se a situagio quando os rendimentos do agregado

familiar nio comportam os seus compromissos financeiros, isto é, quando existe

sobreendividamento (LEITAO MARQUES, 2000).

O endividamento excessivo ou superendividamento é definido pela melhor
doutrina como a “impossibilidade global do devedor pessoa fisica, consumidor
leigo e de boa-fé de pagar todas as dividas atuais e futuras de consumo
(MARQUES, 2006).” Importante ressaltar, que o consumidor deve agir de
boa-fé, esta compreendida nio como um estado de 4nimo dos sujeitos, mas
como comportamento leal, cooperativo, correto, enfim, a boa-fé objetiva (“Eu
acho a noite de sono muito complicada. Nao consigo colocar minha cabega no
travesseiro. Fico pensando, Meu Deus, preciso pagar isto, preciso pagar aquilo; eu

quero comprar uma coisa, mas estd ‘sujo’ o meu nome” '°).

A vocagio consumista se baseia, em ultima instincia, nos desempenhos
individuais. Bombardeados por todos os lados de sugestdes que precisam
se equiparar com algum produto fornecido pelas lojas, os consumidores, se
quiserem ter a capacidade de alcangar e manter posigao social desejada devem
desempenhar suas obrigagoes sociais e proteger a autoestima, bem como serem

vistos e reconhecidos por fazerem tudo isso.

10 Resposta ofertada pelo entrevistado n° 6 & seguinte pergunta: “As suas dividas causam
dificuldades para dormir?”.
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Para as pessoas que nio seguirem todos os ditames, a exclusio social
de fato advém. Este contexto separatista exerce grande influéncia para o
superendividamento dos consumidores, que somado a outros trés aspectos — a
crescente producgio de mercadorias industrializadas, a extensdo do sistema de
crédito e a constitui¢do da cultura do consumo — pode ser considerado como
causa da atual situacio de cidadaos que tém muitas vezes a subsisténcia prépria e

de sua familia comprometida por prestagdes ou gastos desnecessarios.

Submetidos as regras de mercado, os consumidores ficam desarmados diante
de um sistema complexo que os envolve no momento da aquisi¢do de algum
produto ou servico. O endividamento é uma decorréncia do consumismo,
tornando-se cronico quando afeta a renda do devedor ou até a supera, chegando

ao ponto de aniquilar as condi¢oes de quitar suas dividas.

Faz-se uma distin¢io entre o superendividamento passivo e o ativo. Neste ca-
so, o consumidor abusa do crédito (PAISANT, 2002), acumulando inconside-
raveis dividas. O superendividado passivo, por sua vez, é um consumidor que
nao contribui ativamente para o aparecimento desta crise de solvabilidade e de
liquidez, estando sua redu¢do brutal de recursos ligada as dleas da vida (COSTA,
2002). Comenta Marques (20006):

Efetivamente, tantos os acidentes da vida (desemprego, reducio
de saldrios, divércios, doencgas, acidentes, mortes, nascimento
de filhos etc.), quanto o abuso de crédito podem criar uma crise
de solvabilidade ou de liquidez (baixa imprevisivel de recursos,
alta das taxas de juros, alta ou baixa do ddlar, necessidades de
empréstimos suplementares etc.) para individuos e familias, seja
de classe média ou pobre, levando a impossibilidade de fazer frente
a0 conjunto de seus débitos atuais e futuros, impossibilidade de
pagamento de boa-fé, que a doutrina corretamente denominou
de sobreendividamento, ou como prefiro, superendividamento
[...] que facilmente resulta em sua exclusio total do mercado de

consumo (MARQUES, 2006, p.258-260).

Ademais, acrescenta-se a observagio de que para um consumo intenso,
hd de se reportar as multiplas formas de financiamento. A gestdo financeira
apresenta-se mais elaborada porque também os sio os meios de pagamentos

utilizados. Os cartdes de crédito e de débito e os cartoes de loja, com vertente de
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crédito, coexistem com contas-ordenado, créditos pessoais, crédito a habitagio,
crédito automével. E o crédito passa a ser utilizado, tanto na compra da casa como
no pagamento de cuidados de satde, da alimentagao e lazer. O multiendividamen-

to marca a vida cultural e financeira destes individuos agora superendividados.

5. CONCLUSOES

Escolhemos a Andlise Gréfica dos discursos como ferramenta de andlise.
Através das inferéncias individuais foram coletados elementos que permitiram
a consecugio dos objetivos desta pesquisa através da localiza¢io dos ntcleos de
consciéncia que foram construidos e/ou desenvolvidos pelos sujeitos durante o

consumo de produtos e servigos.

Pudemos acompanhar e analisar, também, a influéncia dos aspectos subjetivos
dos individuos da pesquisa, expressos através do sentido dado as palavras, para
a organizacio das consciéncias e das atividades desenvolvidas nesse processo
de interagio. Além de verificarmos o movimento de alteragio dos conceitos
de consumo, consumismo e endividamento, relacionando suas expressoes,

significagoes e sentidos.

Ademais, inferimos que o superendividamento estd ligado a relagiao complexa
entre o individuo e a sociedade, isto é, o consumo como forma de relacio
social entre pessoas e institui¢des ou como mecanismo de reproducao social. O
fendmeno do superendividamento é extremamente complexo e tem produzido
impactos e consequéncias de vérias ordens. Na sociedade, na vida familiar, nos
relacionamentos interpessoais e conflitos intrapsiquicos. Todo esse coroldrio

indica uma grande desestruturagao na vida de consumidores.

Percebemos que o ato de “comprar” passou a ser um ato complexo e necessdrio
q

da vida moderna. E em um ambiente de compra extremamente incentivada e
facilitada, o processo decisério do consumidor sempre é formado pelo conjunto
de muitas varidveis. Todavia, é nesse consentimento que reside o seu ponto fraco,
alvo da sociedade massificada, globalizada e informatizada e dos fornecedores

para estimular a aquisi¢ao de produtos e servicos.

Naio obstante, o Direito do Consumidor deve voltar os olhos a este aspecto de

maneira bastante efetiva, com objetivo de evitar o surgimento de novos problemas
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nessa sociedade de crédito e abundincia. Afinal, opera-se nessa cultura e mer-
cado de consumo tdo somente aquele que dispoe de recursos financeiros. Nao

raro, obter-se uma concesso de crédito apresenta-se como Unica forma de acesso

ao consumo (CARPENA, 20006).

Da mesma sorte, pudemos diagnosticar que o crédito concedido aos
consumidores nao apenas atende como também cria necessidades, porquanto o
padrio de consumo estd vinculado a uma identificagao do sujeito como pertencente
a certa classe social . Deste modo, o endividamento tornou-se um fato inerente a

atividade econémica, servindo como meio de financig-la (COSTA, 2002).

Vale dizer, por oportuno, que o trabalho teve como foco o superendivida-
mento ativo do consumidor como um fendmeno intrinseco a sociedade moderna,
na qual o cidadao adquire status em sua comunidade na propor¢io dos bens que
consome: quem tem mais é mais! E a busca por szatus é parte integrante do rol das

necessidades do ser humano, para alguns mais, para outros menos, perseguidos ao

longo de sua existéncia (SCHWERINER, 2006).

E como percebemos nas ilagoes advindas das entrevistas, o consumismo
se ligou a uma nova identidade politica, a qual é o reflexo de “estilos de vida”
intimamente associados as marcas comerciais e aos produtos que elas rotulam. Hd
uma apropriagio fetichista do objeto de consumo. O consumidor nao consome
o objeto em sua funcionalidade ou valor de uso, o que passa a ser irrelevante. Ele
consome, em verdade, todo um universo imagindrio circundante da mercadoria:

status, poder, diferenciagdo social, seguranca, beleza, felicidade, por exemplo.

Ademais, arrima-se que a proposta do trabalho foi reconhecer os direitos
do consumidor endividado a partir de uma vulnerabilidade, mas uma vulne-
rabilidade psiquica, uma vez que os consumidores sdo vitimas de um grande
impacto psicolégico das mudancas sociais e imposigoes culturais, frequentemente
associados a sentimentos de vazio, de falta de sentido e de “falsas proje¢oes” dos
desejos humanos sempre em novos objetos ou signos de consumo. Tornando-o,
por sua vez, um eterno frustrado de um ideal que nio é dele, mas que o faz sentir
como o unico culpado pelo fracasso. Assim, a fung¢io social deve ser considerada
a partir da necessidade de se reconhecer a fragilidade e a vulnerabilidade do

consumidor.
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Deste modo, chegamos a conclusio de que o superendividamento advém do
desejo, da aceitagio, do pertencimento, da ideia de status. Somos vitimas de um
sistema social. Somos levados a comprar em fungao deste hodierno marketing
globalizado, dos efeitos da publicidade ¢ da moda, dos métodos agressivos e
sentimentais de comercializagdo e contratagio, que atuam sobre o comportamento
dos consumidores e fazem com que nao sejamos livres e racionais nas escolhas,
conquanto a proposta da economia moderna emane a ideia de que o consumidor

seria o “rei do mercado”.
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COMPARADO E SITUACOES SUBJETIVAS
EXISTENCIAIS: UMA TENTATIVA DE
IDENTIFICACAO DE SEUS LIMITES A PARTIR DO
EXAME DA POSSIBILIDADE DE ADOCAO POR
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Resumo

Como decorréncia da entrada em vigor no Brasil da Convengio Interna-
cional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, foram reconhecidos,
com o status de emenda & Constituigdo, virios dispositivos que consagram a
dignidade e a autonomia de referidos individuos, entre os quais se encontra a
previsio da possibilidade de adotarem criancas. A autodeterminacio individual
e a dignidade da pessoa sio também invocadas pela jurisprudéncia, nacional
e internacional, como fundamentos para a ampliacdo de situagdes subjetivas
existenciais e direitos fundamentais. Propde-se neste estudo verificar os limites
para tal ampliagio, a partir do direito comparado e das diferentes concepgoes
filos6ficas sobre a autodeterminagio e a dignidade humana, propondo considerar
a dimensao de sociabilidade e de solidariedade insita & Constitui¢do Federal de
1988 como critério que impede uma leitura egoista e individualista de referidos
valores. O exame da possibilidade de adogao por pessoas com deficiéncia impée a
consideracdo do interesse da crianca a ser adotada, o que demonstra a necessidade
de ponderar os direitos das pessoas com deficiéncia com outros bens e valores,
conclusio que pode se revelar Gtil para uma interpretagao adequada de outras

situacoes subjetivas existenciais.
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Abstract

As a result of the entering into force in Brazil of the International Convention
on the Rights of Persons with Disabilities, internalized in the Brazilian law
with the status of a constitutional amendment, it has been recognized that
such individuals are entitled with autonomy and dignity, which allow them, for
instance, according to a provision of the above mentioned convention, to adopt
children. Self-determination and human dignity are also present in national and
international court’s decisions as arguments for enhancing the scope of subjec-
tive existential situations and fundamental rights. This paper aims to determine
the limits for such enhancement, through the study of comparative law and
different philosophical approaches about self-determination and human dignity,
and proposes to consider how solidarity and sociability, which are inherent to
1988 Brazilian Constitution, act as criteria that strike down selfish and
individualistic interpretations of such values. As far as adoption of children by
persons with disabilities is concerned it must take into account the best interest of
the child, what leads to the need to balance the rights of persons with disabilities
against other rights and values. Such conclusion seems to be useful for a sound

and reasonable interpretation of other subjective existential situations.

Key words

Self-determination; Human dignity; Subjective existential situations; Adop-

tion; Persons with disabilities.

1. DELINEAMENTO DO TEMA

A conceituagio de situagoes subjetivas existenciais coube a Pietro Perlin-
gieri (2007, p. 253) como alternativa a tradicional referéncia aos direitos de
personalidade. Trata-se de concep¢ao fundada no reconhecimento de que a pes-
soa se realiza mediante diferentes situagdes subjetivas, com o que se supera a nogao
tradicional de direito subjetivo e se permite destacar que a esfera do “ser” nio pode
ser tratada com as mesmas categorias da esfera do “ter”. Pretende-se neste estudo
destacar os limites ao reconhecimento de tais situagdes como posi¢des juridicas
jusfundamentais. Ou seja, diante da irradiagao sobre todo o ordenamento juridico

dos valores personalisticos decorrentes da dignidade da pessoa e de sua autonomia,
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mostra-se cada vez mais frequente a invocagao de um cardter “jusfundamental” a
diversas posicoes juridicas que assentariam na autodeterminagio existencial das
pessoas, sobretudo pela atuagio da jurisprudéncia, nacional e internacional. Tal
efeito de irradiagdo estd também na origem da abordagem conhecida como direito
civil-constitucional, pela qual se efetua uma releitura de institutos tradicionais

do direito civil a luz das constituigoes.

Pense-se no exemplo norte-americano, apresentado por Luca Antonini (2011,
p. 3), de reconhecimento, por via judicial, do matriménio entre pessoas do
mesmo sexo, a despeito de, nas consultas populares realizadas em trinta e um
Estados daquela Federagio, haver, em todos os casos, prevalecido, como vontade
da maioria, a manuten¢io da fisionomia tradicional do casamento. No caso
brasileiro, por ocasiao do julgamento conjunto da ADPF 132 e da ADI 4277, em
que se atribuiu interpretagao conforme ao art. 1.723 do Cédigo Civil, para efeito
de excluir qualquer interpreta¢io que impeca o reconhecimento de unido estd-
vel entre pessoas do mesmo sexo, foi indicado que o vocdbulo “familia”, constante
da Constituigao, deve ser interpretado de forma ampla, de maneira a alcangar
uni6es homoafetivas, o que se trataria de um direito fundamental fora do catdlogo,
isto ¢, decorrente do § 2° do art. 5° da Carta Magna. Outros exemplos apontados
pela doutrina (ANTONINI, 2011, p. 1) se encontram na referéncia a “direitos
reprodutivos”, ao “direito a ter filhos”, ao “direito a morrer”, dentre outros, quase

sempre associados a autodeterminagio e a dignidade da pessoa.

A propésito do “direito a morrer”, sao emblemdticos os casos de Eluana En-
glaro e de Terri Schiavo, ocorridos na Itdlia e nos Estados Unidos, respectivamente.
Em ambos, tribunais reconheceram, apds longas disputas judiciais, a possibili-
dade de interrupgao da alimentagdo e da hidratagio de mencionadas pacientes,
que se encontravam em estado vegetativo persistente. O pedido de interrup¢io foi
feito por familiares, baseado na afirmagao que seria essa a vontade das pacientes
e que as manter vivas seria violar sua dignidade. No caso Englaro, a Corte de
Cassagio, na sentenga 21748, de 16 de outubro de 2007, ao autorizar a suspensao
da alimentagio, fez referéncias a experiéncia norte-americana. Mencionou a
dignidade humana como valor de fundamento constitucional e, a partir de uma
leitura personalista da liberdade pessoal e do direito & sadde, entendeu que seria

cabivel interromper a alimentagio (ANTONINI, 2011, p. 7). H4, portanto, em
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temas ligados 2 autodeterminagio da pessoa, referéncias na jurisprudéncia de

vérios paises a decisoes proferidas por tribunais de outros.

N

A ampliagio dos direitos fundamentais, em sede de temas ligados a
personalidade, pode decorrer ainda de convengodes internacionais, como a que
versa sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, assinada em Nova York em
marco de 2007. Referido ato foi aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo
186, de 9 de julho de 2008, conforme o procedimento previsto no § 3° do art.
5¢ da Constitui¢do, com for¢a de emenda constitucional, e promulgado pelo
Decreto 6.949, de 25 de agosto de 2009. Pense-se, por exemplo, no teor de seu
art. 23, item 1, alineas “a” e “b”, que impdem aos Estados Partes tomar medidas
efetivas para eliminar a discriminagdo e assegurar as pessoas com deficiéncia,
em idade de contrair matriménio, o direito a casar-se e estabelecer familia, com
base no livre e pleno consentimento dos pretendentes, bem como a decidir livre
e responsavelmente sobre o nimero de filhos. O item 2 do mesmo dispositivo
assegura as pessoas com deficiéncia direitos e responsabilidades referentes a

guarda, custddia, curatela e adogao de criangas.

Referidas disposicoes da Conven¢do acarretam nitidas implicagoes sobre
as normas do Cddigo Civil referentes & capacidade e ao casamento, impondo
sua reinterpretagdo, principalmente quando se tratar de deficiéncia intelectual
ou doen¢a mental. Imagine-se um casal com Sindrome de Down que queira
contrair matriménio ou adotar uma crianga. Diante da prote¢io constitucional
a dignidade e a autodeterminacio da pessoa com deficiéncia, hd como limitar a
possibilidade de ela casar ou adotar? De que forma? Serd que todas as disposi¢oes
da Convengao se revestem de estatura jusfundamental? Qual é o papel do

legislador na implementacio do que ela dispoe?

Para responder a essas indagacoes, serd, inicialmente, abordado o que se
entende por jusfundamentalidade, destacando seus aspectos formal e material.
Em seguida, far-se-d4 uma referéncia as situagdes juridicas existenciais, buscando
concluir quando se poderd afirmar que estardo alcancadas por aquele atributo da
fundamentalidade, levando em conta as previsdes da Convencao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e o direito comparado. Esta abordagem comparativa
permite identificar “relacoes de semelhanga ou diferenca, de afinidade ou repulsa
entre institutos e sistemas” (MIRANDA, 2006, p. 247), podendo mostrar-se
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tdil A afirmagio de limites para a autodeterminagio da pessoa com deficiéncia,
a partir da consideragdo das caracteristicas especificas da Constituigao brasileira
em comparagio com outras cartas e sistemas constitucionais. Serio também
examinadas as diferentes concep¢oes de dignidade e de autonomia da pessoa,
inspiradas por fundamentos filoséficos e juridicos diversos, buscando identificar

qual se harmoniza mais com a Constitui¢ao Federal de 1988.

2. A CONCEPCAO DE JUSFUNDAMENTALIDADE FORMAL E
MATERIAL

O discurso que prega a ampliagio dos direitos fundamentais obedece a
uma légica, destacada pela doutrina (BOBBIO, 1992, p. 62), fulcrada na ideia
de progresso da humanidade, mas que tem como contraponto paradoxal a
dificuldade crescente de atender a todos os direitos que essa ampliagio enseja. A
“panjusfundamentalizacao”, ou seja, a banalizagio da afirmacio de posicoes juri-
dicas fundamentais (NABAIS, 2008, p. 74), acarreta o risco de tornar mais dificil
distinguir os direitos que devem e os que nio devem ser assim considerados,
reduzindo sua eficicia. A afirmagio de novas situagoes juridicas individuais
experimentou significativo incremento no contexto da “pds-modernidade”,
marcada pela desideologizacio crescente da sociedade, orientada cada vez mais
para particularismos em detrimento das grandes narrativas emancipatdrias,
pelo relativismo, complexidade e pluralismo, o que leva a se falar também de
um “direito pés-moderno” (CHEVALLIER, 1998, p. 659), flexivel e adaptével.
Critica-se o reconhecimento por cortes constitucionais — cujos membros nao se
sujeitam a responsabilizacio politica e a legitimagio pelo voto — de direitos cada
vez mais “insacidveis”, e que seriam melhor qualificados como possibilidades,
faculdades, opgoes ou mesmo desejos privados, mas que muitas vezes se fundam
em uma visio egoistica que ignora os lagos de sociabilidade que unem as
pessoas e a necessidade de redescoberta de uma dimensio objetiva e positiva da

subjetividade, que reconhega como fundamentais apenas os direitos “razodveis”

(ANTONINI, 2011, p. 17).

Dai a conveniéncia de buscar critérios para o reconhecimento da
jusfundamentalidade de posigoes juridicas. A nogao de fundamentalidade de um

direito constitui uma categoria ligada a atribui¢do de uma especial dignidade de
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protegio, tanto sob a perspectiva material como formal (ALEXY, 2001, p. 503).
Tal atribuicio pode decorrer ndo apenas do reconhecimento da dignidade da pes-
soa, mas também de outros valores e principios constitucionais. A fundamentali-
dade formal significa que as normas que consagram direitos fundamentais situam-
se no dpice do ordenamento juridico, submetendo-se a procedimentos agravados
de revisao, constituindo muitas vezes limites materiais da prépria revisio, além
de vincularem os poderes publicos e servirem como parimetros de atuacio dos
érgaos legislativos, jurisdicionais e administrativos. A fundamentalidade material
aponta para o cardter constitutivo das estruturas da sociedade e do Estado detido

pelo contetdo dos direitos fundamentais.

Sob outra perspectiva argumentativa (ALEXY, 2001, p. 432), ¢ de se lembrar
que uma concepgio formal geral de direitos fundamentais permite vislumbra-los
como posicoes tao importantes para o Direito Constitucional que sua concessao
ou denegacio nio pode ficar nas mios da maioria parlamentar. E possivel
também uma abordagem material geral, determinada pelo conceito de dignidade
da pessoa, no entanto, nem da concepgao formal, nem da material, nem de
sua combinagio, se podem inferir enunciados jusfundamentais. Seria tarefa da
argumentagdo constitucional atribuir um contetido a concepgao formal geral

acima referida, bem como explicar a concep¢ao material geral ou bésica.

O tema da fundamentalidade ¢ indiscutivelmente ligado a afirmacao de direi-
tos fora do catdlogo, isto é, decorrentes da norma de fattispecie aberta encontrada
tanto no artigo 5°, § 2°, da CF/88, quanto no artigo 16, n° 1, da Constitui¢ao
da Republica Portuguesa®. Tais dispositivos referem a inclusio, entre os direitos
fundamentais, daqueles decorrentes das leis e do direito internacional, no caso
portugués, e do regime e dos principios adotados pela Constituigao ou dos

tratados internacionais, no caso brasileiro.

Ressalte-se que no Brasil, em virtude da Emenda Constitucional n° 45/2004,
foi acrescentado um § 3° ao artigo 5° da CF/88, o qual passou a prever que “os

tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem apro-

2 Previsbes que se inspiraram na IX Emenda a Constituicio Americana, de 1791, segundo
a qual a “enumeracio de certos direitos na Constituigao nio poderd ser interpretada como
negando ou coibindo outros direitos inerentes ao povo”.
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vados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.
Até a presente data, apenas a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia foi aprovada segundo tal sistemdtica.

Tal dispositivo aparentemente explicita entendimento adotado por Flévia
Piovesan (1996, p. 111) e por Celso de Albuquerque Mello (1999, p. 1) de que
0§ 2° do artigo 5° da CF/88 j4 atribuiria aos tratados de direitos humanos o szatus
de norma constitucional. Apesar de abrir a possibilidade de integragao na CF/88,
como direitos fundamentais, das disposicoes atributivas de posi¢oes de vantagem
estabelecidas em referidos atos internacionais, as quais passardo a constituir
pardmetros de aferi¢io da constitucionalidade da legislagao ordindria, o pardgrafo
introduzido foi omisso no tocante aos tratados e convencées internacionais de
direitos humanos aprovados anteriormente a sua vigéncia, que tenham ou nio
sido submetidos ao guorum qualificado exigido. Tal omissdo enseja incertezas e
discriminagoes, ante a nio consideragio como normas constitucionais de direitos
fundamentais de importantes disposi¢oes constantes de atos internacionais jd

aprovados pelo Congresso brasileiro.

Por outro lado, ao pretender resolver o problema com fundamento em
uma perspectiva formalista e positivista (somente teriam o cardter de normas
constitucionais as disposi¢oes de tratados que fossem aprovadas de acordo com
determinados requisitos), a Emenda consagra um retrocesso. Com efeito, hd a
possibilidade de se reconhecer como normas materialmente constitucionais
aquelas previstas em atos infraconstitucionais e em tratados aprovados pelo
Congresso que, mesmo sem a observincia dos ditos requisitos, tutelem aspectos
nucleares da dignidade da pessoa, que tenham, em um dado momento histérico,
alcancado um reconhecimento e uma sedimentagio consensuais. Ou seja,
remanesce a possibilidade de se reconhecer normas materialmente fundamen-

tais com fundamento no § 2° do artigo 5° da CF/88.

Em outras palavras, quer pela via do § 2° do art. 5°, quer pela previsao do §
30 do mesmo dispositivo, se introduz o problema de definir quais s3o os direitos
com dignidade suficiente para merecerem tal qualificacio. Ora, somente os
direitos cuja importincia e objeto sejam equipardveis aos direitos fundamentais

formalmente constitucionais devem a eles ser aproximados (MIRANDA, 2000,
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p. 167). A identificacio de um direito fundamental nio escrito depende de sua
substancial equivaléncia com relacio a direitos fundamentais previstos no catdlogo
constitucional, como forma de evitar a vulgarizagio da categoria dos direitos
fundamentais. Tal equivaléncia abrange tanto o contetido como a importincia

do direito em um determinado ordenamento e em um dado momento histérico.

Por exemplo, como justificativa para o reconhecimento do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade no ordenamento juridico brasileiro, é possivel
invocar-se a circunstincia de se tratar de uma ampliagio do 4mbito do direito a
liberdade, posicdo prevista expressamente no caput do artigo 5° da Constituicao
de 1988. Assim, é possivel afirmar a existéncia, por exemplo, como direito
materialmente fundamental, de um direito a autodeterminagao bioética, que
ampare a decisao do individuo a doar ou nao seus 6rgaos ou a exigir o consenso
informado para se submeter a tratamentos experimentais. Principalmente levan-
do em conta os progressos da biomedicina e o risco que novas tecnologias trazem
para a pessoa. Dai a necessidade de atualizacio da protecio decorrente do texto
constitucional, de forma a fazer reconhecer como jusfundamentais pretensoes de
defesa da pessoa ante tais “novos poderes”, sejam eles exercidos por entidades
publicas ou privadas. O mesmo se pode afirmar relativamente ao direito a
autodeterminagio informativa, no sentido de, em um contexto em que o Estado
e entidades privadas acabam obtendo e armazenando dados individuais por meio
de tecnologias cada vez mais invasivas, permitir 2 pessoa conhecer e controlar

quais dados sao detidos e como sao utilizados.

No tocante as posigdes previstas pela Convengao sobre os Direitos das Pes-
soas com Deficiéncia, além de haver dispositivos que nao se revestem da carac-
teristica de normas sobre direitos humanos ou, ap6s sua internalizagio, sobre
direitos fundamentais, por serem atinentes ao Direito Internacional Piblico (por
exemplo, normas sobre dentincia e sobre ratificagio da Conven¢io), tem-se que
as normas que merecem a referida qualificagdo acabam por se manifestar com
cardter aberto e passivel de conformacio pelo legislador (pense-se nas previsoes
que vedam discriminagio constantes de seu art. 5°) e demandam uma harmoni-
zacio de valores conflitantes. E o caso do seu art. 23, item 1, alinea “b”, que, a0
mesmo tempo que consagraaliberdade de ter filhos, aponta para a responsabilidade

decorrente do exercicio de tal direito (“decidir livre e responsavelmente”). Vale
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dizer, a necessidade de concretizagio e de ponderacio com outros bens e direitos
acaba se manifestando também no tocante a referida convengao. Como assegurar
o exercicio de tal liberdade no caso de um casal de pessoas com deficiéncia que
nio tenha meios de sustentar a prole que pode advir de tal unido? O acesso a
informagio e a educa¢io, em matéria de reprodugio e de planejamento familiar,
previsto na alinea “b” do item 1 do mencionado art. 23, acaba levando a conclusio
de que a Unica resposta nio é sempre permitir a concepgio e o nascimento de um
filho, mas considerar a existéncia de condigoes para que ele seja responsavelmente

gerado e criado.

Lembre-se que as pessoas com deficiéncia intelectual ou mental tradicio-
nalmente s3o consideradas como absoluta ou relativamente incapazes, levando
em conta principalmente a protegio do patriménio. E exemplar o caso francés,
em que o Cddigo de Napoleao nio se preocupava com a protecio da pessoa dos
doentes mentais. Posteriormente, em 1838, passou a ser considerada a situacio
dos internados em estabelecimentos de cuidados mentais. Mas somente em
2007 houve uma alteragio que se preocupou mais diretamente com aspectos
pessoais. Sao reconhecidos aos doentes mentais, na Franca, em principio, todas
as prerrogativas ligadas a personalidade, o direito a dignidade, a integridade

corporal, A prote¢io 2 satde, A vida privada, a se casar e a procriar (TERRE;
FENOUILLET, 2012, p. 600).

No caso brasileiro, a Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
amplia a protecio dos aspectos pessoais, ou seja, das situacoes subjetivas existen-
ciais dos individuos com deficiéncia, inclusive intelectual e mental, ressaltando
o respeito por sua dignidade, sua autonomia e sua liberdade de fazer as préprias
escolhas. Tais determinagdes se revestem inegavelmente da condigio de direitos

materialmente fundamentais.

A afirmagio de posicoes juridicas materialmente fundamentais, como as aci-
ma referidas, deve se basear em uma argumentagio que aponte para o cum-
primento de uma das tarefas ou fungées consideradas inerentes aos direitos
fundamentais. Sao elas: a) fungio de defesa, ante os poderes estatais; b) fungao
de prestacdo social, pela qual se obtém algo por meio do Estado; ¢) fungao de
protecio do individuo ante terceiros, que estabelece deveres de protegao dirigidos

a0 Estado; e d) fungao de proibicio de tratamento discriminatério, dirigida ao

Estado (CANOTILHO, 2003, p. 407).
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Essa afirmagio nao prescinde de, antes exige, uma argumenta¢io adequada
e a demonstragio da importincia do reconhecimento da fundamentalidade de
um direito no contexto examinado. Assim, por exemplo, a fun¢ao de vedagao
de tratamento discriminatério leva ao reconhecimento da impossibilidade de
se discriminar as pessoas por razoes de preferéncia sexual, assim como proibe
discriminagoes por razées politicas e ideoldgicas, em decorréncia do que prevé
o art. 5°, caput, e seu inciso I, da Constituigio. O reconhecimento de unides
entre pessoas do mesmo sexo, que convivam e compartilhem projetos de vida,
também parece se impor, nao apenas para fins previdencidrios e para partilha
de bens, em virtude da igualdade e da dignidade da pessoa, a exigir respeito ao
préprio projeto de vida e 2 maneira de expressar sua sexualidade e afetividade. As
decisoes proferidas na ADPF 132 e na ADI 4277, por sua vez, que fixaram uma
interpretagio para o art. 1.723 do Cédigo Civil que veda discriminagdes entre
uniées homo e heteroafetivas, impoem ao Congresso Nacional reconhecer a plena
igualdade entre a unido de pessoas que tém o mesmo sexo e o casamento? Ou seria
possivel disciplinar diferentemente tais uniées, por exemplo, nio se prevendo a
possibilidade de adogao por casais homoafetivos, op¢ao seguida em Portugal, que
aceita a uniao entre pessoas do mesmo sexo mas rejeitou a possibilidade de ado¢ao
e de “co-adopg¢ao™? Noutras palavras, trata-se de matéria aberta a conformagao do

legislador ou se trata de imposi¢des jusfundamentais que vinculam o Congresso?

3 A “co-adopgao” seria a adogao por casais do mesmo sexo, casados ou em unido de fato, de
criangas que jd vivem nessas familias e que perderam seu pai ou mie biolégicos, correndo o risco
de ser retiradas do conjuge sobrevivente por nao manterem com ele qualquer vinculo juridico.
Foi rejeitada em Portugal em 2014. Anteriormente, em 2013, a retirada de restrigoes existentes a
adogao plena por casais homoafetivos foi rejeitada naquele pais. Resta lembrar, como destacado
pelo Ministro Ayres Britto, do Supremo Tribunal Federal, em seu voto na ADPF 132, que “a
Constitui¢ao Federal remete 4 lei a incumbéncia de dispor sobre a assisténcia do Poder Publico
4 adogdo, inclusive pelo estabelecimento de casos e condigdes da sua (dela, adogao) efetivagao
por parte de estrangeiros (§5° do art. 227); E também nessa parte do seu estoque normativo
ndo abre distingao entre adotante "homo” ou “heteroafetivo’. E como possibilita a adogao por
uma s6 pessoa adulta, também sem distinguir entre o adotante solteiro e o adotante casado, ou
entdo em regime de unido estdvel, penso aplicar-se ao tema o mesmo raciocinio de proibigao
do preconceito e da regra do inciso II do art. 5° da CF, combinadamente com o inciso IV do
art. 3° e o §1° do art. 5° da Constitui¢io. Mas é ébvio que o mencionado regime legal hd de
observar, entre outras medidas de defesa e protegio do adotando, todo o contetido do art. 227,
cabeca, da nossa Lei Fundamental”. Ou seja, aparentemente o voto do Relator abre o caminho
a considerag6es acerca da restricdo a possibilidade de ado¢io com fundamento na protecio do
adotando e do melhor interesse da crianca.
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Antes de buscar oferecer uma possivel resposta a tais indagagoes, cumpre
examinar o locus especifico onde se tem buscado afirmar a existéncia de direitos
fundamentais fora do catdlogo, decorrentes da dignidade da pessoa e da sua
autodeterminagio, que sdo os temas ligados aos direitos de personalidade ou, na

licao de Perlingieri, as situagdes subjetivas existenciais.

3. DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE AS SITUACOES EXIS-
TENCIAIS E A CLAUSULA GERAL DE TUTELA DA PESSOA

Os direitos de personalidade sdo tradicionalmente regulados pelo direito
privado, identificados com os “direitos essenciais”, sem os quais a pessoa nio
existiria como tal e os demais direitos subjetivos perderiam todo o interesse para
o individuo, constituindo a “medula da personalidade”, o seu contetido essencial
e imprescindivel (DE CUPIS, 1961, p. 17). Tém por objeto modos de ser fisicos
e morais da pessoa. Nao se confundiriam com os direitos fundamentais, dado
que estes pressupdem relagdes de poder e incidem em relagdes de direito publico,
muito embora também tenham eficdcia perante particulares, ao passo que os

direitos de personalidade incidem em relacoes de direito privado em que tende a

haver igualdade (SOUSA, 1995, p. 581).

Pode haver uma sobreposi¢io ou uma subposicio entre uns e outros, havendo
uma tendéncia a sua aproximagdo. Alguns direitos fundamentais sio também
direitos da personalidade (é o caso do direito a vida, a integridade pessoal e a
intimidade). Mas nem todos os direitos fundamentais sao direitos de personalidade
(é o caso do direito de acesso ao Judicidrio e dos direitos dos administrados) e ha
manifestagdes ndo-essenciais ou periféricas dos direitos de personalidade que nao
correspondem a direitos fundamentais (SOUSA, 1995, p. 584). Muito embora
os direitos de personalidade possam ser objeto de um tratamento dogmadtico
especifico sob a perspectiva civilista, ¢ possivel abordd-los a partir da Teoria da
Constitui¢do e sob a dptica dos direitos fundamentais. Diante da supremacia
da Constituigao, as normas ordindrias de direito privado devem com ela ser
compativeis. Nao se discute, portanto, a circunstincia de o direito civil disciplinar
nao apenas a aquisi¢o da personalidade, mas também direitos a ela relacionados.
O que se pretende afirmar ¢ a submissdo de tal disciplina efetuada pelo Cédigo

Civil a Constitui¢ao (OTERO, 1999, p. 31), o que impde reconhecer a existéncia

VOLUME 07 149



I ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI

de um direito geral de personalidade como direito fundamental. Nesse sentido,

Paulo Ferreira da Cunha (2006, p. 13) leciona que:

...0 que as constitui¢des consagram em geral, antes de mais, e para
além de direitos concretos, é o direito geral a personalidade (o caso
alemao parece claro). Os direitos de personalidade sao aplicacoes,
concretizagdes, especialidades desse direito natural e humano

tornado fundamental pela constitucionalizagio.

Mais a frente, o mesmo autor (CUNHA, 20006, p. 17) expressa a posicio de

que:

...pelo menos a maior parte dos direitos de personalidade sio
algo como uma versio privatistica de direitos fundamentais
stricto sensu; donde, serdo verdadeiros direitos fundamentais,
com ou sem ‘duplicagio’ em sede de constituigio formal. Porque
nos nio devemos esquecer da constitucionalidade material. Na
Constituigio Portuguesa, os direitos de personalidade podem
considerar-se perfeitamente integrados nos ‘quaisquer outros
constantes de leis” que acrescem aos formalmente constitucionais,
segundo o0 Art° 162, n° 1.

O autor mencionado conclui que “os direitos de personalidade sio a
manifestagdo privatistica de direitos fundamentais, e que estes ndo sio apenas a
sua versao publicistica, mas, ao invés, de entre todos, os Direitos fundamentais,
em geral — independentemente de atinéncias mais publicisticas ou privatisticas”
(CUNHA, 2006, p. 18), nio se limitando ao direito publico, ou as relagdes em
que uma das partes seja um ente piblico, mas valendo também nas relagoes

privadas (muito embora ainda se possa discutir de que forma).

Em Portugal, a auséncia de previsao constitucional expressa nao impediu o re-
conhecimento de um direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Somente

a partir da Revisao Constitucional de 1997 é que houve sua consagragio explicita®.

4 A qual alterou a redagdo do artigo 26, n. 1, da Constituicio da Republica Portuguesa
para: “A todos sio reconhecidos os direitos A identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, & capacidade civil, & cidadania, a0 bom nome e reputagio, 2 imagem, 2
palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e & proteccio legal contra quaisquer
formas de discriminagao”. No caso espanhol, o artigo 10° n. 1, da respectiva Constituigao

assim jd previa: “A dignidade da pessoa, os direitos invioldveis que lhe sdo inerentes, o livre
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Antes mesmo de tal Revisdo, porém, o Tribunal Constitucional portugués, no
acérdio n. 6/84, de 18 de janeiro’, considerou o direito ao desenvolvimento da
personalidade uma consequéncia do principio da dignidade da pessoa. Por meio
de outro acérdao, de n. 288/98, de 17 de abril®, 0 mesmo Tribunal pronunciou-
se sobre o contetido de tal direito como incluindo “a autonomia individual e a

autodeterminagao” e a liberdade de cada um “tragar o seu préprio plano de vida”.

O direito ao desenvolvimento da personalidade seria, portanto, uma liber-
dade dotada de maior generalidade ante as liberdades especificas expressamente
referidas pela Carta Magna. Funda-se no reconhecimento da pessoa como razao de
ser do direito, o que afasta sua instrumentalizagdo a servico de alguma ideologia,
valor, visio do mundo ou do homem. A personalidade, nesta perspectiva, rela-
ciona-se com o cardter dindmico do ser humano globalmente considerado, ao qual
se deve reconhecer a faculdade de autodesenvolvimento e realizacio. Constitui
um prius em relacao ao direito, devendo este reconhecé-la por exigéncias l6gicas e
axioldgicas. Tem como caracteristicas sua inadiabilidade, sua inexpropriabilidade,

sua indisponibilidade e sua ilimitabilidade (PINTO, 1999, p. 165).

Como um direito de liberdade, decorrente da dignidade da pessoa, o direito ao
desenvolvimento da personalidade apresenta duas dimensées: a primeira, como
liberdade geral de agdo, em que se protege a livre decisao de agir ou de se omitir;
a segunda como um direito a tutela das diferentes dimensées da personalidade

contra agressoes por terceiros (PINTO, 1999, p. 164).

Quanto ao contetido de mencionado direito, destaquem-se duas posi¢des
(PINTO, 1999, P. 167): a) uma concepgao ampla, que abrange todas as formas
de conduta humana, incluindo as que se revestem de reduzida importancia para
a formacio e a expressao da personalidade; b) uma concepgao restrita, em que
o contetido de tal direito somente abrangeria aquelas condutas essenciais para

a personalidade, os “4mbitos de vida especialmente importantes ou postos em

desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei e aos direitos dos demais sio fundamentos
da ordem politica e da paz social”.

5 Boletim do Ministério da Justica (BM]), n. 340, novembro de 1984, p. 179. Na doutrina,
também se defendia o cardter de direito fundamental, materialmente constitucional, do
direito geral de personalidade, com fundamento no artigo 16, n. 1, da Constitui¢io da
Republica Portuguesa (SOUSA, 1995, p. 619).

6 Didrio da Republica de 18 de abril de 1998, I-A, p. 1.714 (21) e 1.714 (24).
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perigo, que afiangam mais do que o direito de fazer aquilo que nio estd proibido”

(HESSE, 1998, p. 328).

Um entendimento amplo do ambito de prote¢io do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade parece mais adequado, ante os problemas de
delimitagio que uma tentativa de definir quais seriam as condutas “essenciais”
protegidas poderia ensejar. O subjetivismo e a dificuldade de obter o consenso
apontam para essa solugio. No entanto, como nio se pode tratar de um direito
absoluto, isso nao impede a necessdria ponderagao de tal direito com outros
direitos ou bens constitucionais protegidos ou com exigéncias de solidariedade

quando estiverem em conflito.

Os problemas de delimitagio entre direitos fundamentais e direitos de
personalidade se estendem as situagoes juridicas existenciais. Perlingieri (2007)
critica a concepgao tradicional sobre os direitos de personalidade, fulcrada na
divisio entre as teorias que reconhecem um “direito geral de personalidade”
e teorias que defendem que existem multiplos direitos de personalidade
(concepgoes atomisticas). Nestas tltimas, hd quem defenda a atipicidade dos
direitos de personalidade, ou seja, que haveria uma série aberta de direitos, e os
que defendem uma tipicidade fechada. A limitacdo dos direitos de personalidade
a hipéteses expressamente previstas reflete uma opgao ideoldgica pela restricao
da importincia de tais direitos a seu aspecto patrimonial, a repara¢ao dos danos

aos direitos expressamente previstos.

O advento da Constitui¢do nao teria alterado esse quadro, mas apenas
acrescentado novas previsdes de situacoes tipicas. No entanto, hd interesses
nao previstos no Cédigo Civil, que podem sé-lo em leis especiais, ¢ mesmo na
Constitui¢do. Com fundamento nesta tltima, hd mesmo uma cldusula geral de
tutela da pessoa humana, que ndo se limita a resumir os direitos tipicamente
previstos por outros artigos da Constitui¢do. A pessoa se realiza nao através de
um Unico esquema de situagao subjetiva, mas por meio de uma complexidade
de situagoes (poderes, interesses legitimos, direitos subjetivos, faculdades e assim
por diante). Para o autor (PERLINGIERI, 2007, p. 153), devem ser superadas
as discussoes que privilegiam o direito subjetivo, decorrente de sua consideragio
tradicional patrimonialistica (direito subjetivo elaborado sobre a categoria

do “ter”), e que levam a uma dificuldade no tratamento da categoria do “ser”
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com base em esquemas conceptuais elaborados para as coisas. Na categoria do
“ser” nio hd dualidade entre sujeito e objeto, porque ambos representam o ser,
a titularidade ¢ institucional e orginica. O objeto da tutela é a pessoa, o que
impoe mudar o enfoque. A unidade de valor da pessoa nio pode ser dividida
em tantos interesses, bens ou situacbes, como nas concepgoes atomisticas. A
personalidade nao é um direito, mas um valor fundamental do ordenamento e
estd na base de multiplas situagoes existenciais, mutdveis, que tornam mutével
também a exigéncia de protecio. Nenhuma previsio especial seria exaustiva a
ponto de abarcar as multiplas manifestacdes da personalidade humana. Na
Constitui¢ao Italiana, essa cldusula geral de tutela da pessoa decorreria do seu
art. 2°7; na Constituicao Federal de 1988, decorreria do seu art. 1°, inciso 111, e
da admissibilidade de outros direitos além dos expressamente previstos (art. 5°, §
20), conforme ligio de Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 128).

As situagdes existenciais se opdoem as situagoes patrimoniais. Nestas, busca-
se efetivar a livre iniciativa, como ¢ o caso dos institutos ligados a empresa, a
propriedade e ao crédito, enquanto naquelas se pretende tutelar direta e imedia-
tamente a dignidade humana por meio do livre desenvolvimento da personali-
dade. H4, porém, situacoes em que as dimensoes patrimonial e pessoal se
confundem e se interpenetram, podendo-se falar em uma “zona de obscuridade”

que dificulta a classificagio e que leva a necessidade de apreciar, nos casos

concretos, qual funcio prevalece (TEIXEIRA; KONDER, 2012, p. 24).

4. LIMITES AO RECONHECIMENTO DA FUNDAMENTALI-
DADE DE SITUACOES EXISTENCIAIS A PARTIR DO EXAME
DAS DIFERENTES CONCEPCOES SOBRE A DIGNIDADE E A
AUTONOMIA DA PESSOA

Verifica-se que o recurso a dignidade e a4 autonomia da pessoa acaba se
tornando o fundamento para a invocagio do cardter fundamental tanto a

direitos de personalidade quanto a situagdes juridicas existenciais. No entanto, a

ispositivo que tem a seguinte redacgao: “A Republica reconhece e garante os direitos invioldveis
7 D t t tered
do homem, quer como ser individual quer nas formagées sociais onde se desenvolve a sua
personalidade, e requer o cumprimento dos deveres inderrogdveis de solidariedade politica,
econdmica e social”.
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dignidade e a autonomia da pessoa sdo concepgoes também passiveis de diferen-
tes interpretagdes, decorrentes de posigoes filoséficas e de visoes de mundo e do
direito diversas, que acabario repercutindo na maneira como o Judicidrio enten-

de a questdo.

Fabien Bottini destaca bem a ambiguidade a respeito do conceito de dignidade
da pessoa, afirmada tanto como direito oponivel aos outros, seja o Estado sejam
outros individuos, quanto como direito oponivel a si mesmo; também hd
referéncias a dignidade como direito subjetivo, beneficiando individualmente cada
um, e como uma obrigacio objetiva incidente coletivamente sobre todos (2013, p.
102). Para o autor, tal ambiguidade, a revelar o cardter “esquizofrénico” da nogao
de dignidade humana, decorre da adesao a uma determinada visao do que vem a
ser o direito, recortando quatro concepgoes diferentes: uma visio jusnaturalista
cldssica, de raizes judaico-cristas; uma visao jusnaturalista moderna, de cariz mais
filos6fico; uma abordagem positivista juridica, que reveste uma dimensao formal;
e uma perspectiva positivista socioldgica, inspirada por fundamentos materiais.
As abordagens jusnaturalistas teriam em comum o fato de adotarem uma visao
abstrata da pessoa, dela deduzindo uma concepgao aprioristica e tendencialmente
imutdvel de dignidade, ao passo que as concepgoes positivistas partem de uma
reflexdo concreta sobre a pessoa humana, construindo a posteriori uma nogao de
dignidade evolutiva. No entanto, a concepgio jusnaturalista cldssica e a positivista
juridica tém em comum o fato de partirem de uma nogio de dignidade fixada
“de cima para baixo”, ou seja, Deus no jusnaturalismo cldssico ou a autoridade
normativa no positivismo juridico. J4 o jusnaturalismo moderno e o positivismo
sociolégico examinam o tema de “baixo para cima’, isto ¢, a amplitude da

dignidade ¢ definida por cada um individualmente ou por todos coletivamente.

O jusnaturalismo cldssico e o positivismo juridico autorizam ainda a afir-
magao de uma dualidade de fung¢oes para a dignidade da pessoa, considerada fonte
tanto de direitos a serem exercidos frente aos outros como de deveres em relagao
a si préprio, deveres referidos ao respeito a vida humana como mandamento

divino e de observar o direito positivo, independentemente de seu contetddo

(BOTTINI, 2013, p. 105).

A sacralidade da vida humana, afirmada pela visao jusnaturalista cldssica de

raizes religiosas, ¢ superada pelo positivismo juridico, de cardter laicizante e que
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permite fundar direitos sem referéncia a uma ordem metapositiva. Esta tltima
visdo, porém, traz o risco de se instaurar a arbitrariedade, limitando a liberdade
individual a partir de uma certa concepgao de dignidade humana adotada
pelo legislador ou pelo julgador. Fabien Bottini (2013, p. 109) exemplifica tal
risco com a decisao do Conselho de Estado francés que proibiu um espetdculo
de “arremesso de andes”, limitando a liberdade de disposi¢ao daqueles que se
prestaram a participar do evento, instaurando uma ordem moral autoritdria que

restringe o poder das pessoas sobre si mesmas.

Para a concepgio jusnaturalista moderna e para o positivismo socioldgico, a
dignidade somente pode ser fonte de direitos frente a outras pessoas, vale dizer,
abandona-se a concep¢io de que a dignidade pode impor deveres a cada um. Os
direitos reconhecidos podem decorrer quer do respeito a liberdade e & autonomia
de cada um (primeira corrente)®, quer da vinculagio da consciéncia coletiva aos
direitos e liberdades essenciais da pessoa (segunda corrente). Para o positivismo
sociolégico, o tnico direito é o direito positivo e ele deve estar de acordo com
as expectativas da sociedade’. Isto é, diversamente do positivismo juridico, se
busca afirmar um determinado contetdo para o direito, decorrente da realidade
social. A opinido publica acaba desempenhando um papel no preenchimento da
nogio de dignidade humana, identificada pelo autor na ligagio do povo francés
a Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao e a Constituicao de 1946,
que levam 2 afirmagio da dignidade nao como fonte de restrigoes, mas sim como

garantia de seus direitos e liberdades.

E certo que ¢ possivel restringir a liberdade individual, como na exigéncia de

conduzir veiculos usando cinto de seguranca e na proibigio de ingerir bebidas

8 A concepgao jusnaturalista moderna inspira-se inicialmente em pensadores italianos e
alemaes, como Magquiavel e Lutero, desenvolvendo-se posteriormente na Inglaterra com
filésofos como Locke, e leva 4 afirmacio de um poder total da pessoa sobre si mesma. O
recurso a meios de contracepg¢io, o direito a recusar tratamento médico, o direito ao aborto,
entre outras manifestagdes, se inseririam na afirmacio de dignidade da pessoa professada
por essa corrente. Também se insere nessa perspectiva a nogio kantiana de liberdade como
autonomia, isto é, como capacidade de legislar para si préprio conforme uma lei universal
racional, em oposicio a um “Estado eudemonista”, que inclui entre suas tarefas a busca da
felicidade dos suditos. Kant, portanto, critica o paternalismo, valorizando a autonomia do
sujeito na busca da sua felicidade, conforme lembra Norberto Bobbio (1992, p. 89).

9 Dentre os autores que inspiraram essa corrente, tem-se Durkheim e Duguit.
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alcodlicas antes de dirigir. Tais restricoes nao seriam, porém, uma tentativa de
proteger a pessoa contra si mesma, mas sim de fazé-la respeitar a dignidade de
outros individuos que podem sofrer danos em virtude da conduta irresponsével
de condutores. A dignidade humana seria sempre e apenas fonte de direitos,
mesmo que em um primeiro momento dela possam decorrer restrigoes a conduta
de alguém, mas que se justificam na medida em que protegem a dignidade de
terceiros. Diferentemente do jusnaturalismo moderno, o positivismo sociolégico
nao se dispde a defender apenas a liberdade-autonomia de cada um isolada-
mente, mas sim o conjunto de direitos e liberdades dos individuos nas suas
relagdes com o Estado e entre si (BOTTINI, 2013, p. 115).

O autor conclui o trabalho destacando ser possivel identificar uma evolugio
no conceito de dignidade: se na antiguidade e na Idade Média o conceito servia
para garantir a vida face aos poderosos, na Idade Moderna passou a significar
viver com liberdade e, atualmente, significaria viver bem. A busca pela qualidade
de vida, ou pela eliminacio do sofrimento, pode mesmo amparar o respeito a
decisao individual de interromper um tratamento médico ou de morrer com
dignidade. Muito embora se possa questionar a concepg¢ao positivista socioldgica,
ante a dificuldade de identificar qual é a opiniao publica, sendo perigoso admitir
que os direitos dependam de uma realidade tao fluida como este conceito, tal
abordagem tem o mérito de chamar a aten¢io para a necessidade de fundar o
sistema de direitos em uma dimensdo de sociabilidade que admite a limitagao
ao poder de autodeterminagio de alguns com o fim de evitar lesoes a direitos de
terceiros (BOTTINI, 2013, p. 117). Chama a aten¢io também para o risco de
os poderes constituidos, seja o legislador, seja o préprio Judicidrio, pretenderem
impor deveres da pessoa para consigo mesma a partir de uma determinada visao

de mundo.

A autodetermina¢io individual também constitui fonte de afirmagio de novos
direitos. Na perspectiva anglo-sax6nica, sob a vertente da privacy, lembre-se que
foi em 1890 que se publicou na Harvard Law Review o célebre artigo de Warren e
Brandeis, intitulado “7he right to privacy”, em que se definiu tal pretensao como o
“direito a ser deixado s6” (the right to be left alone). De nitida inspiracao iluminista,
tal concepgao propugnava a constru¢io de uma esfera de intangibilidade da pessoa

frente aos poderes publicos e privados (ANTONINI, 2011, p. 4). Posteriormente,
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a tutela da privacy se estendeu a outros dominios, em virtude, sobretudo, da
atuagio da jurisprudéncia, chegando a alcancar a autodeterminagao individual
em dominios como o uso de contraceptivos (Griswold vs Connecticut), o aborto
(Roe vs Wade) e a unido entre pessoas do mesmo sexo (Goodridge vs Department
of Public Health). A eutandsia e a suspensdo de hidratacio e de alimentacio de

pacientes em estado vegetativo constitui outro campo em que se invoca o direito

a autodeterminagio (ANTONINI, 2011, p. 5).

A autodeterminagio se manifestaria como o nucleo essencial da dignidade
humana, concretizando-se na capacidade de decidir sobre as préprias agoes e o
préprio destino. E de se questionar, porém, se tal concep¢io nio se assentaria
em uma visao individualista e sobre uma antropologia “negativa”, que acaba por
afirmar direitos cada vez mais insacidveis, delegando ao Estado, muitas vezes,
a disciplina da autodeterminagiao em variados dominios, por meio de regras
minuciosas que acabam por limitar a mesma liberdade que se pretendia proteger
(ANTONINI, 2011, p. 14). Propoe-se, em contrapartida, uma “antropologia
positiva”, que afirme a existéncia de valores minimamente compartilhados que,
respeitando a subjetividade, nio decaia no subjetivismo, e permita afirmar
“pardmetros comuns” a serem contrapostos a exaltagio de “todas as necessidades
e de todos os desejos”. Mesmo para quem defende o multiculturalismo, ¢é
possivel afirmar que condutas como o canibalismo, os sacrificios humanos e as
mutilagées genitais, praticadas em mulheres em paises africanos, por exemplo,
sao evidentemente lesivas da dignidade humana. Assim, mesmo que nio se entre

facilmente de acordo quanto a tais valores, é evidente que eles existem.

Malgrado a dificuldade de afirmar, em sociedades pluralistas, os limites para
o reconhecimento como fundamentais de pretensoes oriundas da autodetermi-
nacio da pessoa, e considerando a necessidade de evitar decisionismos e sub-
jetivismos, se propde um sistema mével de critérios para identificar tal cardter
jusfundamental. De inicio, ¢ de se lembrar a prevaléncia da liberdade individual
quanto as decisdes relativas ao proprio plano de vida. Na medida em que tal
capacidade de decisdo nio afete direitos e interesses de outras pessoas, maior
seria o dever do Estado e da sociedade de reconhecé-los. Principalmente se de
tal reconhecimento decorrer o afastamento de situacoes discriminatérias ou a
afirmacio de aspectos essenciais a identidade da pessoa. Assim, por exemplo,

merecem ser consideradas a unido entre pessoas do mesmo sexo ¢ a admissao
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da cirurgia de transexualizagdo, incluida como procedimento no 4mbito do
Sistema Unico de Satide brasileiro', além da respectiva mudanga do sexo no
registro civil, como forma de permitir ao individuo fazer sua aparéncia corres-
ponder a sua sexualidade. Mais problemdtica, porém, se mostra reconhecer
como jusfundamental pretenso direito & amputagdo que venha a ser buscado
por pessoas portadoras de apotemnofilia, ou body integrity identity disorder, uma
condi¢do que afeta pessoas fisicamente sis, mas que desejam ter um membro
amputado ou parte do corpo alterada, situagdo referida por Maria Celina Bodin
de Moraes (2010, p. 130). A auséncia de exigéncia médica para tal procedimento
e a diminui¢io permanente e grave da integridade fisica que dele decorre levam
a afastar tal reconhecimento, impedindo também que se busque o seu custeio
por meio do Sistema Unico de Satde, o que acarretaria impacto sobre toda a

sociedade e o orcamento dedicado a sadde.

Quanto maior o grau de afetacio de interesses e direitos de terceiros também
menor deve ser a possibilidade de se invocar um cardter jusfundamental a partir
das ideias de dignidade e de autodeterminagio. Nesse sentido, a Convengio
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, em seu art. 23, item 2, muito
embora assegure “os direitos e responsabilidades das pessoas com deficiéncia,
relativos a guarda, custddia, curatela e adogao de criangas”, impée que em todos
os casos “prevalecerd o superior interesse da crianga’. Na concretizacio de refe-
rido dispositivo, o legislador e o julgador deverdo ponderar adequadamente se o
interesse da crianga serd salvaguardado pela adogao pretendida, podendo haver
casos em que se reconheca que a adogdo por pessoa com deficiéncia nao serd a
melhor via para a protecio dos seus interesses. Ou seja, mesmo que se reconheca
como formalmente fundamental o direito a adogao, ele hd de ser ponderado com

o interesse da crianca.

Diante da constitucionalizagio formal, em virtude de sua aprovagio segundo
o rito do § 3° ao artigo 5° da CF/88, da prevaléncia do interesse da crianca no
caso de adogao por pessoa com deficiéncia, serd que tal interesse também nao
deve ser considerado preponderante no caso de adogio por casal homoafetivo? A

resposta somente hd de ser positiva. Noutros termos, quer na ado¢io por pessoas

10 Conforme Portaria 2.803, de 19 de novembro de 2013, do Ministro de Estado da Satde
(DOU de 21 de novembro de 2013, Secao 1, p. 25).
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com deficiéncia, quer na adogio por casal homoafetivo, o interesse da crianga é
que deve prevalecer, devendo tanto o legislador quanto o Judicidrio atentarem
para esse vetor imposto pela Constitui¢ao. E claro, porém, que tal prevaléncia serd
diferenciada, j& que ndo se pode considerar idénticas as duas situagoes. Nos casais
homoafetivos, a existéncia de condi¢oes materiais e psicoldgicas para a adogio nao
deve ser aferida da mesma forma e com o mesmo rigor que no tocante aos casais
com deficiéncia intelectual ou mental. Mas mesmo nessa hipétese hd de preva-
lecer o interesse da crianga, materializado, por exemplo, na verificagio da estabi-
lidade da uniao dos adotantes e também na possibilidade de o adotado revogar
a adogao, quando completar a maioridade. Jd a “co-adop¢io” coloca maiores
problemas, ji que a crianga ainda mantém vinculo com um dos pais biolégicos. De
qualquer forma, dada a formagao de vinculo afetivo com o c6njuge ou companheiro
do falecido pai ou mie, devem ser reconhecidos a este alguns direitos, como o de
visita, e, a0 menos, a possibilidade de deter a guarda da crianca ou do adolescente,
ouvidos estes tltimos se a sua capacidade o permitir. Pode haver situagoes em que
a permanéncia com o cdnjuge ou companheiro do falecido pai ou mae seja melhor

para a crianca do que retornar ou passar a viver com o pai ou mae sobrevivente.

E de se concluir que a afirmagio de uma dimensio de sociabilidade, insita
a ordem juridico-constitucional brasileira, em consequéncia de seu cardter
soliddrio, decorrente do inciso I de seu art. 3°, impoe afastar interpretacoes que
exaltem o individualismo na afirmacdo de posicoes jusfundamentais. Quanto &
possibilidade de adogio por pessoas com deficiéncia, a necessidade de ponderar
tal faculdade com o melhor interesse da crianca deverd levar ao afastamento do
cardter absoluto de referida pretensao. H4 que se verificar, nos casos concretos,
as possibilidades materiais ¢ pessoais de uma pessoa com deficiéncia adotar uma
crianga com responsabilidade. Principalmente no caso de se tratar de uma pessoa
com deficiéncia intelectual ou doenga mental. Mesmo reconhecendo a dignidade
das pessoas com deficiéncia, nio se pode olvidar que a situa¢io das criangas a

serem adotadas também deve ser apreciada.

A condigio da pessoa humana sobre a Terra impoe considerar os vinculos que
unem os individuos. Viver, lembra Hannah Arendt (1991, p. 16), é “estar entre
os homens”, inter homines esse. Tal circunstdncia imp6e afastar o reconhecimento
dos direitos fundamentais do individualismo egoista e reiterar as exigéncias de

solidariedade e de sociabilidade que aproximam as pessoas.

VOLUME 07 159



I ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI

5. CONCLUSOES

Os critérios propostos para o reconhecimento da fundamentalidade de
posi¢oes individuais decorrentes da autonomia da pessoa e de sua dignidade,
considerando o exemplo da adogio por pessoas com deficiéncia, sem ddvida
alguma sao incompletos, nio dio conta de todas as situagdes existenciais e
merecem ser aprofundados. Constituem, porém, um passo no sentido de chamar
a atengao para as exigéncias decorrentes da sociabilidade que caracteriza a pessoa
humana e a ordem constitucional brasileira, que impdem cautela na invocagio
pela jurisprudéncia, como precedentes validos, de decisdes adotadas por tribunais

de paises que nio se inserem no mesmo modelo.

A necessidade de se considerar posicoes juridicas de terceiros, afastando do mero
capricho individualista a afirmagio de novos direitos fundamentais, leva também
a necessidade de, com frequéncia, se recorrer & ponderagio e a apresentagio de
argumentos convincentes para a afirmagio da fundamentalidade de uma situagio
existencial. Por conseguinte, hd de se concluir que afirmagoes decisionistas, no sentido
de se apontar o reconhecimento da possibilidade plena das pessoas com deficiéncia
exercerem a faculdade de constituir familia e adotar como consequéncia logica de sua
consagragio como direitos formalmente fundamentais da liberdade, nao sao razodveis

em uma ordem juridica que entroniza a solidariedade como valor fundante.

A prépria consagragao, pela Convencio sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, da prevaléncia do interesse da crianca, no caso de adogio por pessoa
com deficiéncia, aponta para essa impropriedade. Autoriza, ainda, concluir que
o reconhecimento de situagoes subjetivas existenciais em favor das pessoas com
deficiéncia, especialmente mental ou intelectual, hd de considerar suas peculiaridades

e condicdes de exercer com responsabilidade os direitos delas decorrentes.
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AUTORIDADE PARENTAL E PRIVACIDADE
DO FILHO MENOR: O DESAFIO DE
CUIDAR PARA EMANCIPAR

“There are only two lasting bequests
we can hope to give our children.
One of these is roots;

the other, wings.”

- W. HoppinGg CARTER

Joyceane Bezerra de Menezes'

Resumo

Este artigo analisa os novos contornos do poder familiar que se estabelece no
ambito da familia democritica. Nessa forma de organizacio familiar, conjuges,
conviventes, pais e filhos estabelecem relages de coordenacio, orientadas pela
solidariedade. Os filhos sdo reconhecidos como sujeitos de direitos e protagonizam
sob a orienta¢io dos pais, a constru¢io de sua personalidade. Nesse aspecto, sio
titulares de direitos fundamentais e de personalidade, cujo exercicio nao pode ser
efetivado pelo mecanismo de substitui¢io de vontade, tal como se verificava com a
incidéncia do antigo pétrio poder. Os filhos tem direitos de liberdade e de privacidade
até mesmo em face dos pais, de sorte que o exercicio do poder familiar nao autoriza
a sujei¢ao dos filhos ou a ofensa a sua dignidade. O poder familiar é limitado pela

fungao instrumental de promover a personalidade e o cuidado dos filhos.

Palavras-chave

Direitos fundamentais; Vulnerabilidade; Menoridade; Poder familiar.

Abstract

This paper analyses the new features from the family power in the democratic

family. The components of this “new family arrangement” establish themselves

1 Pés-doutoranda em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Doutora em
Direito pela Universidade Federal de Pernambuco. Professora titular do Programa de Pés-
Graduagao em Direito da Universidade de Fortaleza (PPGD-UNIFOR).
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relationships based on solidarity. The children are recognized as worth of rights,
and their personalities should grow under parents’ orientation. The children
are worth of fundamental and personality rights. They have the rights of liberty
and privacy in the family place. Thus, the fathers can not to submit them to it
own will. Conversely, the family power ought to have the task of promoting the

personality growing and care of their children.

Key words

Fundamental Rights; Vulnerability; Nonage; Familial power.

1. INTRODUCAO

Entre os documentos sobre os direitos humanos, a necessidade de protegao
especial a infincia foi mencionada pela primeira vez na Declaragiao de Genebra,
em 1924. Igualmente, a Declaragio Universal dos Direitos Humanos (1959), o
Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966)> bem
como outros estatutos e instrumentos pertinentes das agéncias especializadas das
organizagoes internacionais voltadas para a promogio do bem-estar da crianga,

reiteraram a importancia dessa tutela especial.

Mas somente em 1989, a Assembleia Geral das Nagées Unidas adotou
a Convengio sobre os Direitos da Crianca, anunciando um conjunto de
direitos voltados especificamente para a populagao infanto-juvenil que viria a
consolidar as bases da doutrina da protegao integral considerando seu estdgio de
desenvolvimento e sua condi¢io de vulnerabilidade. A Convencio foi assinada
pelos 193 paises que compoem a ONU e ratificada por 191 nagées e configura-se

como o instrumento juridico mais aceito na histéria da humanidade.?

No Brasil, sua ratificagao se fez pelo Decreto n° 9.710/1990, quando o pais
incorporou a chamada “doutrina da protecao integral do menor” jd antecipada

pela Constituigao de 1988 e reafirmada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente

2 Ratificado no Brasil pelo Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992.

3 Disponivel em: http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10120.htm. Acesso em 20 de
maio de 2014. Somente os Estados Unidos e a Somdlia nao a subscreveram, embora jé tenham
manifestado o interesse em faze-lo.
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(Lei n° 8.069/1990). Sob a fundamentacio de tais normas, criancas e adolescentes
sao considerados sujeitos de direitos humanos e fundamentais, destinatdrios de

especial protecao, inclusive na esfera intrafamiliar.

Cotejando esta plataforma de direitos, o presente texto destaca a andlise do
direito fundamental a privacidade dos filhos menores em face do poder parental.
Parece estranho que a crianga ou o adolescente goze de privacidade e de liberdade
diante daqueles a quem cabe crid-los, assisti-los e educd-los, garantindo-lhes
protecdo e seguranga (art.1.634, CC). Ecoa ainda a ideia de que os filhos sio
sujeitos passivos na relagio com seus pais, figurando como meros “objetos de

direito” da autoridade parental.

Nio obstante, o legislador do Estatuto da Crianca e do Adolescente lhes
assegura expressamente, no art. 15, o direito a liberdade, ao respeito e a dignidade,
como pessoas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis,
humanos e sociais garantidos na Constituigo e nas leis. Vai além, afirmando, no
art. 16, que a tutela da liberdade consiste no direito de locomogio, de opinido
e expressdo, de crenga e culto, de brincar e divertir-se, bem como a participar
da vida familiar, da vida comunitdria e da vida politica, sendo-lhes deferida a
possibilidade de buscar reftgio, auxilio e orienta¢ao. Tal direito ao respeito implica
a inviolabilidade da integridade fisica e psiquica, abrangendo a preservacio de sua
imagem, identidade, autonomia, valores, ideias e crengas, dos espagos e de seus

objetos pessoais (art.17).

Mas como serd possivel aos pais cumprir a tarefa parental de cuidar e educar
seus filhos, havendo que respeitar-lhes a privacidade e a liberdade? A resposta a
esta indagagio estd entrelacada ao aspecto funcional do poder familiar tal como
se configura no direito civil atual, cuja finalidade precipua é a promogio do
desenvolvimento do filho, respeitando sua dignidade. A despeito da capacidade
juridica limitada da crianca ou do adolescente, parece necessdrio reconhecer a
capacidade de agir que jd houver alcangado no seu processo de amadurecimento
e emancipagio, admitindo-se aquelas escolhas existenciais para as quais jd
demonstra a competéncia necessdria. Se o perfil funcional do poder familiar é
educar para a formacio da personalidade, nao hd como fazé-lo somente mediante
o cerceamento da liberdade, mas também através da promogio desta (VILLELA,

1980). O desafio estd em identificar a justa medida entre o cuidar e o emancipar.
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2. A FAMILIA DEMOCRATIZADA E AS MULTIPLAS FUNCOES
DO PODER FAMILIAR

A tendéncia da familia contemporinea ¢é tornar-se um grupo cada vez mais
desorganizado, pouco hierarquizado e independente de lagos consanguineos,

baseado em lagos afetivos e em valores compartilhados.

Com efeito, a partir das tltimas décadas do século XX, no mundo ocidental,
o ambiente familiar voltou a tornar-se atraente porque um de seus fundamentos
passou a ser o respeito por seus componentes, tanto dos maridos com relacio as
mulheres, quanto dos pais em relagio aos filhos, alterando profundamente as
relagdes de autoridade antes existentes (SINGLE, 1996). Essa mudanga permitiu
a ampliacdo, em seguida, dos espagos de autonomia, do crescimento individual e

da auto-afirmagao de cada membro dentro do grupo.*

Para Anthony Giddens “a familia estd se tornando democratizada, conforme
modos que acompanham processos de democracia publica; e tal democratizagao
sugere que a vida familiar poderia combinar escolha individual e solidariedade
social” (1999, p.98). Para ele (1999, p.99), um dos principais tedricos desta
concepgao, a democratiza¢io no contexto da familia implica igualdade, respeito
mutuo, autonomia, tomada de decisio através da comunicagio, resguardo da

violéncia e integracao social.

O direito civil contemporineo confia o poder familiar a ambos os genitores
para que assumam, igualitariamente, um feixe de posi¢oes juridicas (dever, poder,
direito, faculdade, interesse) voltadas para a complexa finalidade de educar, criar,
assistir, representar o filho e gerir seu patriménio, a fim de contribuir para o
desenvolvimento de sua personalidade e sua inser¢io na sociedade. Aquela an-
tiga configura¢do do poder familiar como poder-sujei¢ao, o chamado pétrio-

poder, caiu em desuso no 4mbito da familia democrética.

4 Como observa Francois de Singly (2000), [n Famille et individualisation, os individuos das
sociedades contemporineas ocidentais nao podem ser comparados aos das geracoes precedentes,
dado o imperativo atual de tornarem-se individuos originais e tnicos. Em consequéncia, a
familia modificou-se para produzir esses individuos, podendo-se notar dois momentos distintos
a0 longo do séc. XX. Até a década de 1960, a comunidade familiar ainda permanecia como
uma unidade totalizadora, a servico da qual agiam seus membros; a partir de entao, caracteriza-
se por uma nova concep¢io dos individuos em relagio a seu grupo de pertencimento, na
medida em que eles se tornam, como membros, mais importantes do que o conjunto familiar:
o individuo tnico, cuja “verdadeira natureza” deve ser respeitada e incentivada
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Com efeito, nio hd mais divida de que, em uma concepgio de igualdade
participativa e democritica da comunidade familiar, a sujeigao, entendida
tradicionalmente, nio pode continuar a realizar o mesmo papel. A relagio

educativa no ¢ mais entre um sujeito e um objeto, mas uma correlacio de

pessoas, onde nio ¢é possivel conceber um sujeito subjugado a outro.

Cabe, portanto, aos pais a fungao (parental) primordial de promover as poten-
cialidades criativas do filho, de sorte a sobrelevar o interesse do menor que se
identifica com a obten¢io de uma autonomia pessoal (emancipagio) e se con-
cretiza na possibilidade de expressar escolhas e propostas alternativas em relagao
aos mais diversos setores, dos interesses culturais aqueles politicos e afetivos,
desde que seja salvaguardada a sua integridade psiquica e o global crescimento
de sua personalidade (PERLINGIERI, 2007, p. 259). Nesse processo, devem
balizar o exercicio da autoridade parental no melhor interesse do menor e nao
mais no eventual interesse da familia, como institui¢io, ou deles préprios, num

esfor¢o de manutencio da conjugalidade a qualquer custo.”

Os interesses pessoais da crianca e do adolescente devem ser considerados,
assim como a sua capacidade de agir, na medida em que gradualmente alcangarem
maturidade e discernimento, especialmente quanto as questdes existenciais.
Na medida em que sdo sujeito de direitos fundamentais, nio parece razodvel
que possam ser privados do seu exercicio, quando apresentarem o necessdrio
discernimento (PERLINGIERI, 2007, p.261). A autoridade parental deve,
portanto, buscar respeitar as inclinagoes e aspiragdes naturais do filho, bem
como estimular o exercicio da autonomia responsdvel. Ainda que deva, durante
o processo educativo e em nome do melhor interesse do filho, restringir a sua

liberdade ou a privacidade, os pais nido poderao usar de violéncia fisica ou moral.®

5 De acordo com Javier Llobet Rodriguez (2010, p.510), “el interés superior del nifio tuvo su
origen en derecho comun,, especialmente para regular los problemas de conflictos entre los
intereses de otros sujetos y los del nifio, principalmente en material de Derecho de Familia,
ello para el ¢jercicio de la patria potestad por los padres y las decisiones sobre la custodia de
los nifios” .

6 Projeto de Lei n0.7672/10, que altera o Estatuto da Crianga e Adolescente propée o fim dos
castigos fisicos no processo educativo. Senio veja-se a redagio proposta para o art. 17 do ECA:
“Art. 17-A. A crianga e o adolescente tém o direito de serem educados e cuidados pelos pais,
pelos integrantes da familia ampliada, pelos responsdveis ou por qualquer pessoa encarregada
de cuidar, tratar, educar ou vigiar, sem o uso de castigo corporal ou de tratamento cruel ou
degradante, como formas de corre¢io, disciplina, educacio, ou qualquer outro pretexto.
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Como o melhor interesse da crianga nao ¢ uma espécie normativa de contetido
predeterminado, mas um principio aberto que orienta a opgao pela alternativa
mais adequada a dignidade da pessoa menor, quando houver conflito envolvendo

seus interesses,’

sua aplicagio nio se afigurard tarefa ficil. Desafiard o aplicador
do direito a abandonar sua percepg¢io individual do que seja certo ou errado para
considerar as influéncias dos fatores psicossociais circundantes a cada caso, deven-
do recorrer aos conhecimentos de outras dreas da ciéncia e ao parecer de profissio-

nais dessas dreas, tais como psicélogos, psicanalistas, terapeutas, pedagogos etc.

Em todo caso, nio se chegard a defini¢ao do que seja o melhor interesse da crian-
ca sem investigar as necessidades e a vontade do principal interessado (MARTINS,
2009, p.87-89). Por oportuno, sublinha a Convengao sobre os Direitos da Crianga e
do Adolescente, que a crianca tem o direito de ser ouvida e de participar, na medida
de sua capacidade e discernimento, das decisdes concernentes aos seus interesses,

como um sujeito de direito e ndo apenas um mero objeto de protegao.®

Pardgrafo tnico. Para os efeitos desta Lei, considera-se:

I - castigo corporal: agdo de natureza disciplinar ou punitiva com o uso da forca fisica que
resulte em dor ou lesdo 4 crianca ou adolescente.

IT - tratamento cruel ou degradante: conduta que humilhe, ameace gravemente ou ridicularize
a crianca ou o adolescente.” Disponivel em:

htetp://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_
mostrarintegra’codteor=790543& filename=PL+7672/2010. Acesso em 13/06/2014.
7 Nesses termos, diza Convencao sobre os Direitos da Crianca e do Adolescente (Dec.99.710/99):

“Artigo 30., 1. Todas as agoes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicées publicas
ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos,
devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianca. 2. Os Estados Partes se
comprometem a assegurar i crianga a prote¢io e o cuidado que sejam necessdrios para seu
bem-estar, levando em consideragao os direitos e deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas
responsdveis por ela perante a lei e, com essa finalidade, tomario todas as medidas legislativas
e administrativas adequadas. 3. Os Estados Partes se certificardo de que as institui¢oes, os
servicos e os estabelecimentos encarregados do cuidado ou da protecio das criangas cumpram
com os padroes estabelecidos pelas autoridades competentes, especialmente no que diz
respeito 4 seguranca e a satide das criancas, ao nimero e 2 competéncia de seu pessoal e a
existéncia de supervisio adequada.” e

“Artigo 6°.:1. Os Estados Partes reconhecem que toda crianga tem o direito inerente 4 vida. 2.
Os Estados Partes assegurardo ao mdximo a sobrevivéncia e o desenvolvimento da crianca.”
(Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm.
Acesso em: 15/06/2014).

8 Convengio sobre os Direitos da Crianga e do Adolescente (Dec.99.710/99), “Artigo 12

1. Os Estados Partes assegurardo a crianca que estiver capacitada a formular seus préprios
juizos o direito de expressar suas opinibes livremente sobre todos os assuntos relacionados
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Tampouco se alcancard o melhor interesse da crianga sem se avaliarem os
aspectos pertinentes ao cuidado e ao afeto, condi¢oes indispensédveis a formacio
da personalidade de qualquer ser humano. No sentido amplo, cuidado implica
em “garantir as criangas e aos adolescentes condi¢des de desenvolvimento fisico e
emocional adequado, que lhes permita, inclusive, o sentimento de fazer parte de
uma familia, em cujo seio possam vivenciar o afeto, a confianga, a cumplicidade,
proporcionando-lhes condigoes de estabilidade emocional” (TUPINAMBA,
2008, p.138). O afeto, seguindo a teoria da ligacio de Bolwby (20006), constitui o
vinculo de proximidade duradouro que se estabelece entre individuos especificos,
capaz de se lhes proporcionar envolvimento emocional, apoio e a seguranga.’ Por
meio da base segura que a figura de ligagio promove, a crianca tende a empreender
mais escorreitamente a sua jornada emancipatéria.'® Nesta senda, educar o filho é
apoiar seu desenvolvimento e promover o exercicio de uma liberdade responsdvel,
auxiliando em todo o processo de forma¢io de uma pessoa adulta, soliddria e

autonoma (IANNI, 1977, p.875).

Na realidade, por outro lado, as estatisticas que apontam os indices de violén-

cia contra criangas ¢ os adolescentes no Brasil, especialmente no Ambito familiar,"!

com a crianga, levando-se devidamente em consideracio essas opinioes, em fungao da idade
e maturidade da crianca.

2. Com tal propésito, se proporcionard a crianga, em particular, a oportunidade de ser ouvida
em todo processo judicial ou administrativo que afete a mesma, quer diretamente quer
por intermédio de um representante ou 6rgio apropriado, em conformidade com as regras
processuais da legislagio nacional.” (Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/1990-1994/D99710.htm. Acesso em: 15/06/2014).

9 Em suma, o comportamento de ligacdo consiste em “qualquer forma de comportamento que
resulta em que uma pessoa alcance ou mantenha a proximidade com algum outro individuo
diferenciado e preferido, o qual ¢ usualmente considerado mais forte e (ou) mais sibio.
Embora seja especialmente evidente durante os primeiros anos da infincia, sustenta-se que
o comportamento de ligagio caracteriza os seres humanos do bergo  sepultura” (BOLWBY,
2006, p.171).

10 Segundo Bolwby, “o comportamento dos pais, e de qualquer pessoa que se incumba do papel
de cuidar da crianga, ¢ complementar do comportamento de ligacdo. A fungio de quem
dispensa esses cuidados consiste em, primeiro, estar disponivel ¢ pronto a atender quando
solicitado, e, segundo, intervir judiciosamente no caso de a crianga ou a pessoa mais idosa de
quem se cuida estar prestes a meter-se em apuro. Néo s6 isso constitui o papel bdsico, como
existem provas substanciais de que 0 modo como ¢ desempenhado pelos pais determina, em
grau considerdvel, se a crianca serd mentalmente sauddvel ao crescer.” (2006, p.175-176)

11 Sobre violéncia doméstica, ¢ de interessante leitura, o editorial da Civilistica.com — Revista
Eletronica de Direito Civil (2013), escrito por Maria Celina Bodin de Moraes. Disponivel
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denunciam uma expressio patogénica da autoridade parental, quase oposta ao
que seria sua expressao ideal. Dados do Sistema de Informagao de Agravos de
Notificagio — SINAN — do Ministério da Satde," que registraram o atendimento
pelo Sistema Unico de Satide - SUS, no ano de 2011, informam cerca de 98
mil atendimentos a criangas e adolescentes vitimas de violéncia."? Os pais (pai,
mae, padrasto e madrasta) foram listados como os responsdveis pelas agressoes em

39,1% daqueles atendimentos.'*

3. A IMPRESCINDIBILIDADE DO CONHECIMENTO PARA O
BOM DESEMPENHO DA FUNCAO

Deixando de lado os extremos casos de violéncia registrados pelas estatisticas
ou pelos jornais, ¢ de se perguntar sobre os corriqueiros casos de violagao dos
direitos da crianga na rotina doméstica, qui¢d com alguma tolerincia da familia
e da comunidade. Essas violagdes aos direitos da crianga podem ter explicagdes
as mais diversas: o desamor pelo filho, a mdgoa em relacio ao outro genitor,
o desequilibrio emocional mais acentuado do abusador ou a mera inabilidade
para conduzir a criagdo. Nido ¢é raro que os pais se achem perplexos diante de

circunstincias sobre as quais nio saibam como reagir. Em todo caso, esses

em: heep://civilistica.com/uma-ideia-louvavel-contra-a-violencia-domestica/. Acesso em
15/05/2014.

12 Conforme dados registrados pelo Mapa da Violéncia. Disponivel em http://www.
mapadaviolencia.org.br/pdf2012/MapaViolencia2012_Criancas_e_Adolescentes.pdf.
Acesso em 20/05/2014.

13 Desse total: 40,5% eram vitimas de violéncia fisica; 20% eram vitimas de violéncia sexual,
com especial concentragao entre criangas entre 5 a 14 anos; 17% sofreram violéncia psiquica
ou moral, e 16% eram vitimas de negligéncia ou abandono, sendo este universo as criangas
entre 0 e 4 anos.

14 Exemplos mais recentes nio faltam: somente no primeiro semestre de 2014, o p1sQUE 100,
no Estado do Ceard, recebeu diversas dentincias de malferimento dos direitos das criangas/
adolescentes, dentre os quais a que se formulou contra um pai que mantinha o filho de
15 anos em cdrcere privado, sob a justificativa de proteger a familia do escindalo publico
provocado por seu comportamento homossexual. No Rio Grande do Sul, o assassinato do
menino Bernardo Boldrine exp6s ao publico, os riscos severos que a crianga pode sofrer no
convivio com os seus proprios familiares, fazendo ressaltar a importancia ¢ a dificuldade
da oitiva da crianga que busca por reflgio e protegio contra seus pais. V. a respeito desse
tltimo caso, matéria da Folha de Sio Paulo intitulada “Policia indicia trés suspeitos por
morte de Bernardo”, sendo esses seu pai, sua madrasta e uma amiga da familia na reportagem
disponivel em: http://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/2014/05/1453670-policia-indicia-
tres-suspeitos-por-morte-de-bernardo.shtml. Acesso em 19 mai. 2014.
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fatores parecem resultar da compreensio equivocada que se tem sobre o papel da
autoridade parental. Conquanto os pais nio sejam isentos de defeitos, a ponto se
estarem aptos a proteger seus filhos de tudo aquilo que possa lhes possa preju-
dicar ou para controlar suas proprias emogdes em todo o tempo, tem o dever de se
manterem atentos a fim de cumprir o seu papel da melhor maneira possivel. No

minimo, tem o dever de ndo causar dano proposital aos seus filhos.

Nio raro, porém, pais que foram vitimas de comportamento violento e
abusivo de seus genitores, tendem a reproduzir a conduta ofensiva ou a incorrer
no outro extremo: excessivo rigor ou excessiva tolerancia (JUNG, 2011). Quando
vitimas de severidade excessiva, passam a tratar seus filhos com uma tolerancia
desmedida; se na infincia, certos aspectos da vida lhes haviam sido ocultados escru-
pulosamente, agora os expde aos filhos de modo excessivamente esclarecedor. A
paternidade e a maternidade, como se sabe, nao operam o milagre de desnudar o
individuo de suas experiéncias positivas e negativas; por isso, para melhor cumprir
o papel paterno e materno, ¢é salutar que o individuo consiga organizar melhor as

suas préprias emogdes, em especial, seus sentimentos ambivalentes."

O exercicio do poder familiar requer responsabilidade; portanto, certa ma-
turidade e alguma sadde, razio pela qual os pais também merecem ser assistidos e
orientados quando ndo conseguirem levar a efeito o seu oficio parental. Ainda que
o planejamento familiar seja livre decisao da pessoa e/ou do casal, uma vez que
lhes sobrevenham filhos, a responsabilidade por sua criagao é inexordvel. Caberd a
eles, a tarefa de promover o desenvolvimento dos seus filhos, proporcionando-lhes
as condi¢oes materiais e imateriais necessdrias, independentemente das marcas e

cicatrizes que ji acumularam ao longo da vida.

Observa-se que nio se atribui aos pais a tarefa de constituir ou formatar a
personalidade de seus filhos, mas a de auxiliar nesse processo. Para Jung (2011),
a personalidade j4 existe, de algum modo, na crianga, cabendo aos pais fomentar

o seu desenvolvimento no decorrer da vida até que cheguem a fase adulta. Neste

15 Nas conclusdes de John Bowlby, “existe uma forte relacio causal entre as experiéncias de um
individuo com seus pais e sua capacidade posterior para estabelecer vinculos afetivos, e que
certas variagoes comuns dessa capacidade, manifestando-se em problemas conjugais ¢ em
dificuldades com os filhos, assim como nos sintomas neuréticos e disttrbios de personalidade,
podem ser atribuidas a certas variagoes comuns no modo como os pais desempenham seus

papéis.” (2006, p.179).
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sentido, afirma-se que a crianga possui “uma capacidade progressiva, igual em
dignidade ao adulto, sujeito ativo na constru¢io do seu futuro numa relacio
intersubjetiva com os pais, titular de direitos fundamentais.” (MARTINS, 2009,
p-86-87), Ao longo da vida, o ser humano se constréi e se reconstréi, sendo

decisivo o apoio da familia nos primeiros anos.

A teoria do apego desenvolvida por John Bowlby (2006) destaca, por seu tur-
no, a importincia do afeto para garantir as criancas uma base segura na formacio
de sua personalidade. Conjugando o amor e o cuidado, os pais edificariam
essa base segura capaz de oferecer a crianca o suporte e a conflanga quanto a
fonte e disponibilidade de apoio. Para Bowlby, “acumulam-se evidéncias de que
seres humanos de todas as idades sio mais felizes e mais capazes de desenvolver
melhor seus talentos quando estao seguros de que, por trds deles, existem
uma ou mais pessoas que virdo em sua ajuda caso surjam dificuldades” (20006,
p-139). As criangas que crescem na companhia de pais que proporcionam essas
condigées, apresentam-se mais seguras, autoconfiantes e mais cooperativas com

as outras pessoas.'®

Em contrapartida, a parentalidade patogénica'” potencializa o
comportamento ansioso, inseguro, superdependente e imaturo que pode levar o
individuo, em condigoes de estresse, a desenvolver sintomas neurdticos, depressao

ou fobia, mas, principalmente, violéncia (BOWLBY, 2006, p.180).

16 “Na literatura psicanalitica, diz-se que uma pessoa assim tem um ego forte; e pode ser descrita
como alguém que ¢ dotado de “confianca bdsica”(Erikson, 1950), “dependéncia Madura”
(Fairbairn, 1952), ou “introjetou um objeto bom”(Klein, 1948). Nos termos da teoria da
ligagao, a pessoa é descrita como tendo construido um modelo representacional de si mesma
como sendo capaz de se ajudar e merecedora de ser ajudada se surgirem dificuldades”
(BOWLBY, 2006, p.179.)

17 Nos estudos de Bowlby, os individuos que desenvolvem tais sintomas “estiveram expostos a
pelo menos um, e geralmente mais de um, de certos padroes de parentalidade patogénica, os
quais incluem: a) auséncia persistente de respostas de um ou ambos os pais 0 comportamento
eliciador de cuidados, da crianga e/ou depreciacio e rejei¢do marcada; b) descontinuidade de
parentalidade, ocorrendo mais ou menos frequentemente, incluindo periodos em hospital ou
instituicdo; c) ameagas persistentes por parte dos pais de ndo amar a crianga, usadas como um
meio para controld-la; d) ameacas, por parte dos pais, de abandonar a familia, usadas ou como
método de disciplinar a crian¢a ou como uma forma de coagir o c6njuge; ¢) ameacas por parte
de um dos pais de abandonar ou mesmo matar o outro, ou entdo de cometer suicidio (estas
ameacas sio mais comuns do que se poderia supor); f) inducio de culpa a crianga, afirmando
que o comportamento dela é ou serd responsdvel pela morte de um dos pais. Qualquer dessas
experiéncias pode levar uma crian¢a, um adolescente ou um adulto a viverem em constante
ansiedade, com medo de perder sua figura de ligacdo e, por conseguinte, a ter um baixo limiar
para a manifestacdo do comportamento de ligagao”. (2006, p.180).
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Nesse contexto, ¢ de se indagar se haveria algum método eficiente para ajudar
aos pais na formagio da personalidade dos seus filhos. Através dos relatos da
psicandlise hd mais registros sobre o que deve ser evitado do que sobre métodos
infaliveis e eficazes para a formacio da personalidade dos filhos. Segundo Bowlby,
o modo como as intervengoes sdo realizadas sio mais importantes do que a

prépria intervengio em si.'®

A despeito das eventuais dificuldades pessoais de cada pai ou mae, o direito
estabelece direitos para as criangas e adolescente que nio podem ser ofendidos.
H4, portanto, normas juridicas especiais que limitam o exercicio da autoridade

parental em face do interesse dos filhos. A autoridade dos pais entendida

18 Explicando melhor, “muitas das dificuldades com que os pais se defrontam, o que nio chega a
causar surpresa a ninguém, resultam da sua incapacidade para regular a prépria ambivaléncia.
Quando nos tornamos pais para uma crianca, poderosas emogoes sao despertadas, emogoes
tao fortes quanto as que vinculam um bebé & mae ou um amante a outro. Nas maes, em
particular, existe o mesmo desejo de possessio completa, a mesma devogio ¢ a mesma
rendincia a outros interesses. Mas, lamentavelmente, a par de todos esses sentimentos
deliciosos e ternos, ocorre também, com excessiva frequéncia, uma mistura — hesito em dizé-
lo — de ressentimento, e até de 6dio. A intrusio de hostilidade nos sentimentos de uma maie
ou de um pai pelo seu bebé parece tao estranha, tao chocante e, muitas vezes, tao horripilante,
que muita gente terd dificuldade de acreditar. Entretanto, é uma realidade ¢, por vezes, uma
sombria realidade para um dos pais e para a crianca. Qual ¢ a sua origem? Embora ainda
seja dificil explicar essa hostilidade, parece evidente que os sentimentos que sio despertados
em nds quando nos tornamos pais tém muito em comum com os sentimentos que foram
suscitados em nds, quando criangas, por nossos pais ¢ irmios. A mae que sofreu privagio
pode, se nao se tornou capaz de sentir afei¢do, experimentar uma intensa necessidade de
possuir o amor do bebé e fazer tudo o que estiver ao seu alcance para assegurar-se de que o
obtém. A mae que, quando criangas, tinha ciimes do irmao mais novo, poderd experimentar
agora uma hostilidade absurda e exorbitante pelo novo e pequenino “estranho” que veio
instalar-se na familia. Esse sentimento, entretanto, é mais comum no pai. A mae (ou o pai)
cujo amor pela prépria mie era impregnado de antagonismo pelo modo autoritdrio como,
em crianga, foi por ela tratada(o), serd passivel de irritar-se e abominar o modo como o bebé
faz valer ¢ impde suas exigéncias. Acredito que o problema nao reside na simples repetigao
de antigos sentimentos — talvez uma certa dose desses sentimentos esteja presente em todos
os pais — mas, sobretudo, na incapacidade parental para tolerar e regular esses sentimentos.
Aquele que, na infincia, experimentaram intensa ambivaléncia em relagdo aos seus pais ou
irmios, e que recorreram entio, inconscientemente, a um dos muitos mecanismos primitivos
e precdrios de resolver o conflito a que me referi antes — repressao, deslocamento, projecio,
etc. — estdo despreparados para a renovacio do conflito quando se tornarem pais. Em vez de
reconhecerem a verdadeira natureza de seus sentimentos em relagdo a crianca e de ajustarem
seu comportamento, veem-se instigados e impelidos por forgas que ignoram, e mostram-se
perplexos por serem incapazes de agir com todo 0 amor e paciéncia que desejam.” (BOWLBY,

2006, p. 33-34).
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exclusivamente como um um munus privado desapareceu, porque hoje se

considera que ele transcende o interesse pessoal ou a mera vontade de sujeitar os

filhos."

4. DIREITOS DA PERSONALIDADE DO MENOR: AUTONOMIA E
PRIVACIDADE

Descortinada a importancia da infincia e da adolescéncia ao longo do Século
XX, emergiram os j4 mencionados documentos internacionais sobre direitos
humanos, especialmente voltados para a pessoa nessa fase do desenvolvimento. A
plataforma protetiva ali estabelecida findou por delinear limites ao poder familiar.
Instituiu-se a doutrina da protecio integral, por meio da qual a invisibilidade
social do menor cedeu lugar ao principio do melhor interesse da crian¢a, elemento
norteador das decisoes que lhes dizem respeito. Os pais, os responsdveis, as
institui¢des, as autoridades, os tribunais ou quaisquer entidades deverao sempre
optar pela escolha que lhes proporcionar o mdximo bem-estar possivel. Nesse
processo a crianga ou o adolescente emerge como um sujeito ativo, titular do

direito de manifestar suas razoes, crengas e pensamentos.

No Brasil, o principio do melhor interesse da crianga alcan¢ou fundamen-
talidade material com a sua inscrigao no art. 227 da Constitui¢ao, impondo-se a
Familia, 2 Sociedade e ao Estado o dever de sua promogao. Pressuposto de uma
sociedade soliddria, esse principio também é estabelecido pela Convencgao sobre

os Direitos da Crianga e do Adolescente (art.18)*, que igualmente reafirma a

19 Um bom exemplo sobre a questdo envolve a possibilidade de homeschooling e a resisténcia por
parte do Estado brasileiro pautada, especialmente, no art. 55, da Lei n0.8.069/90 (Estatuto
da Crianca e do Adolescente), que “os pais ou responsdveis tém obrigacio de matricular seus
filhos ou pupilos na rede regular de ensino”.

20 “Artigo 18: 1. Os Estados Partes envidario os seus melhores esfor¢os a fim de assegurar o
reconhecimento do principio de que ambos os pais tém obrigagées comuns com relagao
2 educacio e ao desenvolvimento da crianga. Caberd aos pais ou, quando for o caso, aos
representantes legais, a responsabilidade primordial pela educacio e pelo desenvolvimento
da crianga. Sua preocupagio fundamental visard ao interesse maior da crianga. 2. A fim de
garantir e promover os direitos enunciados na presente convengio, os Estados Partes prestardo
assisténcia adequada aos pais e aos representantes legais para o desempenho de suas funcoes no
que tange a educacio da crianga e assegurario a criagao de instituicoes, instalagdes e servigos
para o cuidado das criancas. 3. Os Estados Partes adotardo todas as medidas apropriadas a
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crianga e o adolescente como destinatdrios dos direitos proclamados na Carta das

Nagoes Unidas e nas declaracoes universais de direitos.!

A filiagdo assume uma centralidade institucional na familia, em lugar da
conjugalidade (BODIN DE MORAES, 2010, p.427). Enquanto a conjugalidade
tem fundamento substancial na liberdade e na igualdade; a relagio paterno filial
articula-se por meio do trindmio liberdade, igualdade e responsabilidade. Ainda
que se respeitem os direitos dos filhos, o dever parental de cuidado poderd permitir

intervengoes legitimas na seara da liberdade e da privacidade dos menores.

Entre pais e filhos hd uma relagao assimétrica, na qual os filhos menores, dada
a sua vulnerabilidade, recebem especial tutela e aos pais se atribui a franca res-
ponsabilidade por sua criagdo, educacio e sustento. No exercicio da autoridade
parental, a liberdade e autonomia dos pais se desvanece em face da solidariedade fa-

miliar, razdo pela qual inadmite-se que abandonem impunemente os seus filhos.*”

Mas a dificuldade primordial estd em compatibilizar as responsabilidades
de cuidar, cerceando a liberdade com a fun¢io de emancipar pela promogio da

autonomia.

H4 que se reconhecer aos filhos a capacidade de exercicio das liberdades pre-
vistas constitucionalmente, quando gozarem do necessdrio discernimento. Isso
implica na dissociagio da capacidade de agir da capacidade juridica da crianga,
no que toca ao exercicio de sua autonomia para realizar escolhas, especialmente

quanto as matérias de natureza nio patrimonial, na medida de sua maturidade

fim de que as criangas cujos pais trabalhem tenham direito a beneficiar-se dos servigos de
assisténcia social e creches a que fazem jus.” Convencio sobre os Direitos da Crianga e do
Adolescente (Dec.99.710, de 21 de novembro de 1990). Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm. Acesso em: 15/05/2014.

21 A Declaragao dos Direitos Humanos da Organizac¢io das Nagdes Unidas reconhece a vida
privada como um direito do homem, no art. 12°. O art. 8°. da Convencio para a Protegio
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais também dispoe sobre a vida privada
e intimidade como direitos individuais. Além disso, o Pacto San José da Costa Rica, apesar
de adotar uma redacio mais pulverizada, garante a prote¢io da vida privada nos artigos
11.2, 11.3, 17 e 19. Pelo disposto no art.11.2 e 3 tem-se que “Ninguém pode ser objeto de
ingeréncias arbitrdrias ou abusivas em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou
em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais 4 sua honra ou reputacio. 3. Toda pessoa tem
direito & protegdo da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas”.

22 H4 tipos penais que se perpetram por ofensa ao dever de assisténcia familiar, conforme se
verifica no Cédigo Penal Brasileiro, art.244 e segs.
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e do seu juizo critico.”” Essa possibilidade é acolhida pelo art.12 da Convencio

citada,

O BGB alemao,

Como informa

Artigo 12

1. Os Estados Partes assegurardo a crianga que estiver capa-
citada a formular seus préprios juizos o direito de expressar
suas opiniées livremente sobre todos os assuntos relacionados
com a crianga, levando-se devidamente em consideracao essas
opinides, em fun¢io da idade e maturidade da crianga.

2. Com tal propésito, se proporcionard a crianga, em particular,
a oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou
administrativo que afete a mesma, quer diretamente quer por
intermédio de um representante ou o6rgio apropriado, em

conformidade com as regras processuais da legislacio nacional.

no art. 1622, II j4 seguia nessa diregao,

Nos cuidados e educagio considerem os pais a crescente capaci-
dade e a crescente necessidade do filho para a agio autébnoma e
conscientemente responsével. Discutam com o filho, tanto quanto
seja oportuno em fung¢io do estddio de seu desenvolvimento,
questoes da atengdo parental e se empenhem na obtenc¢io do
consenso.

Ruscello (2000, p.59), a capacidade de agir em matéria

existencial nao pode ser aferida da mesma forma como se mensura a capacidade

para a prdtica de atos civis de natureza patrimonial. Nao faz sentido atribuir-se a

alguém a titularidade de uma situagio existencial sem lhe conceder a capacidade de

exercicio. A esse respeito, o discernimento deve ser o pressuposto para jurisdicizar

e validar a vontade do menor (TEIXEIRA, 2009, p.150).

23

176

“J4 nao se trata simplesmente de rever os limites etdrios da capacidade civil, da nupcialidade

ou mesmo de reconhecimento da validade dos negécios juridicos empreendidos por menores
em tenra idade. Penetra-se mais fundo a problemdtica subjacente as determinacdes tépicas de
aptidao etdria para se compreender que o fendmeno do crescimento biolégico e emocional, que
¢ contemporineo da vida, tem de encontrar resposta permanente no direito, que requer assim
determinagbes matizadas e flexiveis para a material. Sente-se nas suas novas tendéncias que
o regime juridico das relagoes paterno-filiais procura exprimir o que SCHWARTZ chamou
de “pedagogia da escolha”, que é, em suas proprias palavras, uma pedagogia de contrato, vale

dizer, da liberdade” (VILLELA, 1980, p.32).
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Sob essa fundamentagdo se afirma o direito & privacidade da crianca e o
adolescente (MENEZES, 2013). A considerar o art. 16, da citada Convengao,
“Nenhuma crianga serd objeto de interferéncias arbitrdrias ou ilegais em sua vida
particular, sua familia, seu domicilio ou sua correspondéncia, nem de atentados
ilegais a sua honra e a sua reputagao” (grifo intencional). A lei deverd protegé-la

contra interferéncias ou atentados de tal ordem.

Nem mesmo aos pais ¢ fraqueada a faculdade da interferéncia arbitriria ou
ilegal na vida particular de seus filhos menores, haja vista a dramdtica ruptura
com o antigo conceito de pétrio poder, no qual a autoridade parental possuia
uma espécie de direito subjetivo sobre a pessoa do filho. Atualmente a autoridade
parental é instrumental, funcionalizada para a promogio da personalidade dos
filhos. Eventual interferéncia paterna/materna na esfera privada do filho hd
que ser motivada pelo especial dever de cuidar e de promover sua seguranga e
a sua personalidade. A fun¢io estabelecida, pelo ordenamento juridico, para
a autoridade parental somente merece tutela se e quando for exercida como
um munus, um complexo de direitos e deveres visando o melhor interesse dos

filhos, sua emancipagio como pessoa, na perspectiva de sua futura independéncia

(TEPEDINO, 2004, p. 41)

Transparece, de modo especial, a ambivaléncia prépria das relagoes familiares,
pois na conjugagio das tarefas de cuidar e de emancipar, ora se cerceia, ora se
promove a liberdade (VILLELA, 1980, p. 10). Segundo atenta doutrina, se de
muitas formas a familia limita o individuo e o sacrifica em sua pretensio de
liberdade, ao revés, ao possibililitar-lhe a realizacio pessoal pelos contatos mais
profundos a que dd origem, a familia também o liberta, isto ¢, promove-lhe a
personalizagao através do outro, de modo verdadeiramente tnico (VILLELA,
1980).

Na qualidade de comunidade intermedidria entre o individuo e o Estado,
voltada para a protecio e promogio da pessoa, “a familia contemporinea
definharia se tivesse que se confrontar com os valores pessoais, a autonomia, a
liberdade ou o interesse do individuo” (IANNI, 1977, P.866). O delineamento
juridico da familia democrdtica nio admite a configuragao autoritdria, embora
nao afaste o dever de obediéncia dos filhos em relagio aos pais e nem os servigos

que devem ser prestados por eles na medida de sua condigao (AUTORINO,
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2007, p.187). Assim, ainda ¢é possivel aos pais, em nome do cuidado conjugado
com a promog¢io do desenvolvimento, tomar parte na vida privada dos filhos,
especialmente se estes estiverem correndo riscos. Mas essa intromissao somente
serd legitima se tiver fundamento na promogao do seu desenvolvimento, na
garantia da sua integridade e no respeito a sua dignidade, em conformidade com

a doutrina da protegio integral.*

5. OS NOVOS SIGNIFICADOS DA PRIVACIDADE

O processo de desinstitucionalizagio ou privatizagao da familia permitiu nio
apenas a conquista do direito a vida privada em familia®® em oposigao a esfera
publica, mas também favoreceu o direito a vida privada individual (PROST,
1992, p.61). Tocante a essa matéria entram em cena conceitos tais como vida
privada, privacidade, intimidade, direito de estar s6 e direito a preservar o segredo,
abordados de modo distinto por diferentes autores,” refletindo a dificuldade da

doutrina nacional em aplicar uma definicio dncora (DONEDA, 2006, p.102).

A Constituigao Brasileira trata de vida privada e da intimidade como elementos
essenciais ao desenvolvimento da personalidade. Mas nio ¢ ficil estabelecer o que

sejam essas situagdes subjetivas na sociedade da informagao. Recorre-se a explicacio

24 Recomenda-se o artigo de Rose Vencelau e de Vivianne da Silveira Abilio que discute a
temdtica da autoridade parental e a liberdade dos filhos, exatamente informando a
possibilidade restritiva dessa liberdade para promover o cuidado (2012, p.339-354).

25 Entenda-se a vida privada familiar como aquela vida relacional entre aqueles que compoem a
unidade familiar (pais e filhos, conjuges ou companheiros, parentes mais préximos), que goza
de protecio contra as ingeréncias externas arbitrdrias. Embora a ideia de vida privada familiar
nasga em correlagdo com a ideia de privacidade, associada aos muros que cercam o lar, em
oposi¢do a vida publica, modernamente seu contetido expande para proteger o interesse
pertinente A familia, mesmo além dos limites fisicos do lar. Constitui um direito fundamental
que demanda prestagoes positivas e negativas do Estado, cuja postura nio se limita a nio
intervir no exercicio dos direitos individuais, mas também envolve prestagdes positivas
tendentes a permitir o seu efetivo gozo. De igual sorte, também obriga os demais particulares
que nio podem se imiscuir em assuntos internos a familia, a exemplo do planejamento
familiar. Na medida em que inexistem direitos absolutos, ¢ possivel a interven¢ao na vida
privada familiar para assegurar, no caso concreto, a primazia de um interesse maior presente
no caso concreto, ou seja, para combater a violéncia doméstica contra a mulher ou contra a
crianga e o adolescente, por exemplo.

26 No Brasil, destacam-se os trabalhos de Paulo José da Costa Junior (2007), mais recentemente,
de Ilton Norberto Robl Filho (2010), Danilo Doneda (2006) e Silvana Maria Carbonera
(2008).
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de Stefano Rodota (2008), para quem a ideia de privacidade estd em franca expan-
sd0. Define a privacidade ora como o direito de manter controle sobre as préprias
informagdes, ora como aquele “conjunto de agdes, comportamentos, opinioes,
preferéncias, informagoes pessoais, sobre os quais o interessado pretende manter
um controle exclusivo” (2008, p.92). Privacidade implica, por fim, na “tutela das
escolhas de vida contra toda forma de controle ptblico e de estigmatizagao social”.
E com esta amplitude que se compreende a protecio constitucional 4 vida privada
e a intimidade, prevista na Constitui¢do Brasileira (art.5°., X), especialmente se a

sua leitura se faz sob a 6tica da dignidade da pessoa humana.

A intimidade ¢ um prolongamento da personalidade e um requisito essencial
ao seu desenvolvimento (CIFUENTES, 1995, p.543). A vida privada, por seu
turno, ¢ um espago para a autodeterminacio indissocidvel a condi¢ao de pessoa.
Portanto, o sujeito capaz de protagonizar a sua propria histéria devera ter a sua
intimidade e a vida privada preservadas, ainda quando estiver sujeito a influéncia
do poder familiar. Relembre-se que os elementos essenciais a sua personalidade
sdo inaliendveis e gozam de especial protecio juridica. E certo que a medida do
seu discernimento e da sua maturidade determina a extensio da liberdade e da

privacidade que os filhos gozam em face dos pais.

Na doutrina italiana (RUSCELLO, 2000, p.61) reitera-se que indepen-
dentemente da idade, ¢ possivel encontrar jovens com idade inferior a dezoito anos
e maturidade suficiente para a prdtica de certos atos, sendo razodvel reconhecer-
lhes os respectivos efeitos juridicos. A titulo de exemplo, cita-se a possibilidade
do casamento de menores de idade sem a autorizagio dos pais ou responsdveis,
no Brasil, onde o magistrado tem poder de suprir a denegagio injusta (art.1.519,
Cédigo Civil Brasileiro). De igual sorte, o menor relativamente incapaz ji tem a
faculdade de registrar o nascimento de seu filho, sem a autorizagao dos pais ou

responsaveis.

O direito da crianga e do adolescente a vida privada ¢é assegurado nio apenas
pela Convengao sobre os Direitos da Crianga, mas também pelo préprio Estatuto

da Crianga e do Adolescente?”” que ratifica para os seus destinatdrios todos os

27 Estatuto da Crian¢a e do Adolescente — Lei 8.069/1990, Art.3° A crianca e o adolescente

s

gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a4 pessoa humana, sem prejuizo da
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direitos deferidos & pessoa humana, inclusive a vida privada familiar e a vida
privada individual. Entre os artigos 15 e 18, dispoe sobre a protecio da dignidade,

o respeito e a liberdade da crianca.

No campo das situagoes existenciais, é de notar que o menor jd ¢ sujeito de
direitos que nao podem ser negados pelo exercicio do poder familiar: a vida, o
nome, a honra, a imagem, a intimidade, as inclinagoes pessoais, as aspiragoes
etc. Destaca-se, tocante a privacidade, a necessidade de protegao dos seus dados
sensiveis, tais como a convicgao religiosa, filoséfica, ideoldgica, a opinido politica,

o estado de sadde e a vida sexual etc.

Assim, os pais também tem de respeitar as disposi¢oes do Estatuto da Crianga
e do Adolescente que garantem aos menores de 18 anos o direito de brincar, de
se divertir, de escolher o esporte que pretendem praticar, sua liberdade de crenca
e culto e a sua liberdade de expressao (art.16). Se essa liberdade é mitigada pelo
dever de obediéncia dos filhos aos pais, a quem cabe exercer o cuidado, na medida
em que a crianga e o adolescente alcangar discernimento, estes pais também nio
poderdo, de um modo genérico, impor-lhes certas escolhas: devem respeitar
a sua autodeterminagio quando demonstrarem discernimento e capacidade
decisional.”® A sujei¢do do menor 4 autoridade paterna egoista e desarrazoada, no
trato dessas questdes no patrimoniais, pode implicar em violagao ao principio da
dignidade, da solidariedade e prejudicar, antes de promover, o desenvolvimento

da personalidade (RUSCELLO, 2000, p.69):

Mas, como referido, a principal dificuldade estd na aferi¢io do discerni-
mento®” do menor. Para avaliar sua maturidade e seu nivel de discernimento,

importa ouvi-lo, por meio de um didlogo aberto, no qual ele seja realmente um

protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicoes de liberdade e de dignidade.

28 Com o novo tdénus que a familia assume, torna-se indispensdvel que “a relagio parental
seja examinada em seu perfil dindmico, no Ambito do processo educacional de modo a que
os filhos possam, aos poucos, libertar-se da vulnerabilidade inerente ao natural déficic de
maturidade que lhes é caracteristico, decrescendo-se, progressivamente, em consequéncia, o
grau de intervencio dos pais sobre seu discernimento e sua vontade, supridos, em intensidade
variada, durante a incapacidade” (TEPEDINO, 2009, p.203).

29 Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, “discernimento, ou capacidade de compreensio e
andlise, provém de uma caracteristica da condi¢ao humana, se ndo a mais importante a que
melhor define a nossa espécie: a racionalidade” (2010, p.192).
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interlocutor ativo. A medida em que o discernimento aumentar, o poder do
genitor’® em realizar as escolhas em nome do menor deve retrair. A autoridade
parental deve ser mais firme nos primeiros anos e mais flexivel 4 medida em que o
menor vai alcangando a maturidade, momento em que se intensifica a promogio
de sua autonomia (AUTORINO, 2007, p.186). No primeiro momento, amplia-
se o poder para melhor cuidar; na adolescéncia, promove-se o didlogo para a
construgio de solugdes compartilhadas, visando mais o emancipar do que o
cercear, ainda que persista o dever dos pais de zelar pela integridade psicofisica

dos seus filhos adolescentes.

Dito isto e, citando questdes praticas, como o exemplo no qual a crian¢a ou o
adolescente tenha interesse pelos entretenimentos oferecidos por meio da inter-
net, poderio os pais disciplinar o uso do computador, estabelecendo os hordrios
para o acesso, o local em que o equipamento deve ser instalado e o filtro para certos
sitios eletrénicos, com a explicacao devida, se solicitada. O acesso aos e-mails
pessoais dos filhos, porém, poderd se assemelhar a violag¢io de correspondéncias
pessoais. Ressalve-se, porém, que o cuidado com as criangas menores deve ser
maior do que com os adolescentes. Os pais podem, mediante prévio didlogo,
acompanhar as mensagens achadas nas contas eletronicas de seus filhos de menor
idade, mais imaturos e mais suscetiveis aos abusos de terceiros. Por ébvio, nao
podem fazer uso dessas informagoes para atingir ou expor a personalidade dos
filhos. A motivacdo deve ser legitima e adequada ao fim precipuo do poder

familiar, qual seja a protecio e a promogao da pessoa.

No tocante a participagdo da crianca em redes sociais, é bom ressaltar os
cuidados e a supervisio sao essenciais nos primeiros anos e secunddrios ao longo
do amadurecimento do filho. Enquanto eventual intromissio no e-mail pessoal
da crianga, para evitar assédio de adultos mal intencionados, ¢ uma atitude
recomenddvel, a mesma intervengio em relagio aos filhos adolescentes, para
controlar os relacionamentos afetivos préprios da idade pode nio ser razodvel. E
comum aos dias atuais, que o adolescente use as mensagens eletrénicas como for-

ma de comunicagio e a sua intimidade nesta seara deve ser respeitada.’ Contudo,

30 AUTORINO, Gabriella, op. ciz., p.186.
31 Parte da doutrina admite que o dano decorrente da violagdo da intimidade pelos pais
¢ suscetivel de reparagdo. Assim, entre outros, Valeria Corriero a qual afirma: “In questa
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nao se poderd tratar como uma intrusio desarrazoada aquela conduta invasiva do
pai ou da mie que tem a forte suspeita do envolvimento do filho adolescente com
drogas ou demais ilicitos. Ainda nesta fase da vida do filho remanesce o dever de

cuidado dos pais.

6. CASUISTICA
Por ocasido da abertura da Copa do Mundo de 2014, na cidade de Sao Paulo,

uma equipe de reportagem do Jornal Globonews* captou um embate entre pai e
filho que ilustra bem o conflito entre liberdade do menor e autoridade parental.
Um jovem de dezesseis anos que participava de um protesto, 2 moda Black Bloc,
visando bloquear o acesso dos torcedores ao Estddio Itaquerio, foi visto por seus
pais pela televisio. Temendo os riscos para a integridade e a vida do filho, o pai
seguiu para o local e o puxou pelo brago, na tentativa de convencé-lo a ir para casa.
Embora a intervengio paterna tenha se iniciado de forma um tanto autoritdria,
foi sucedida por um intenso didlogo que atraiu a atengio da imprensa nacional
e internacional. Entrevistado pela Revista Veja,® o pai explicou que nio proibe
a participagao do filho em protestos por causas legitimas mas que nio permite a
sua participagao no movimento Black Bloc, por temer pelos riscos a sua seguranca

e a sua integridade.

Outro caso interessante teve sede no estado do Arkansas, E.U.A., em 2010.%*
Um adolescente de 16 anos processou a prépria mae pelo fato de esta haver

acessado as informagoes de sua conta pessoal numa rede social, na ocasido em que

prospettiva si ¢ giunti a sostenere che il comportamento di un genitore che violi diritto alla
riservatezza del minore possa non soltanto comportare un provvedimento di limitazione o
decadenza dalla potesta genitoriale (ex art.330 ss. c.c.) nei casi pili gravi, ma anche una tutela
risarcitoria per I danni subiti dal figlio.” (CORRIERO, 2000, p. 999-1000).

32 Reportagem na {ntegra. Disponivel em <http://globotv.globo.com/globo-news/jornal-
globo-news/v/pai-e-filho-discutem-durante-protesto-em-sao-paulo/3413942/> Acesso em
13/06/2014.

33 Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/consegui-convence-lo-pela-canseira-
diz-pai-de-black-bloc>. Acesso em 15/06/2014.

34 Embora a divulgagio do processo nio tenha sido oportunizada pela protegio ao interesse da
familia, a noticia geral sobre o caso pode ser lida nos sitios da internet. Disponivel em <http://
www.huflingtonpost.com/2010/05/27/mother-denise-new-convict_n_592850.html> ¢ em
<http://www.inquisitr.com/69180/16-year-old-sues-mom-for-facebook-harassment/#x2hMh
GTRCzZgSiUO.99>. Acesso em 02/07/2012.
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ele a esqueceu aberta no computador que havia na casa de sua genitora. Os dados
informam que o menor morava com a avé e que estava em visita 4 casa da mae, na
ocasiao acometida por problemas de satide. Ocorre que, além de acessar a conta,
a mie leu as mensagens ali encontradas e postou virios comentdrios negativos
em nome do rapaz. Quando o filho descobriu o fato, ingressou com uma acio
contra sua genitora, demandando que a mesma nao pudesse se aproximar dele
em razdo do assédio que sua conduta intrusiva lhe causara. A mae, por seu turno,
ante a repercussdo do fato, tornou a postar naquela rede social, ainda em nome
do filho, com o uso de linguagem vulgar e de expressoes ofensivas. Julgada a
agio, foi condenada a pagar uma multa de U$ 435,00 e a manter distincia do
rapaz. Também foi contristada a participar de cursos sobre o bom exercicio da
parentalidade e sobre o controle das préprias emogoes. O juiz determinou ainda
que se a condenada concluisse os cursos em um ano, poderia receber permissiao

para novamente ver o filho.

Em contraste com o primeiro relato, o segundo caso traz um claro exem-
plo de intromissio desarrazoada na intimidade do filho por sua completa
incompatibilidade aos deveres de protecio e cuidado. Pior que isso, a mae
falsificou a realidade ao emitir mensagens falsas em nome do filho, expondo-o ao
vexame e constrangimento, em flagrante desrespeito a sua pessoa. A intrusao que,
por si, jd era ilegitima, ante a fase vital do adolescente, foi seguida de uma conduta
desprovida de qualquer contetido educativo ou corretivo. O tnico objetivo era o

de causar constrangimento 40 menor.

Outro momento importante que toca a vida privada dos filhos ¢ o direito
de estar s6. Na medida em que surge a necessidade de autorreflexdo, a solidao
passa a ser uma necessidade da crianca ou do adolescente. Por que nao deveria ser
respeitada? Nas familias atuais, muitos filhos tem seus espagos préprios na casa,
mas nem sempre podem ficar com portas fechadas sem que os pais reclamem
contra isso. Ndo se defende que uma crianca, ainda exposta a curiosidade
perigosa, feche a porta de seu quarto com chave. Mas, um adolescente que jd
nao se expord aos perigos do choque elétrico ou da queda teria esse direito. Qual
motivo razodvel justificaria o impedimento? Volta-se ao bindémio que importa

a autoridade paterna: cuidado ¢ emancipagdo. Seria o momento de proteger ou

de emancipar? E certo que aos filhos dessa geragio, também falta o exercicio da
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convivéncia familiar! Mas nio é vetando momentos de solitude que a unidade

familiar serd restaurada ou estabelecida.

As questdes existenciais pertinentes ao corpo, aos dados genéticos e a recusa
de tratamento médico também nio podem ser tratadas apenas pelos pais, no
esquema da substitui¢ao da vontade do menor. Ainda que se lhes atribua o dever
de zelar pela satde e integridade psicofisica dos filhos, é importante considerar
o interesse e a vontade dos principais envolvidos. A esse respeito, a Declaracio
Internacional sobre Dados Genéticos Humanos, de 16 de outubro de 2003, des-
taca a necessidade de se considerarem o consentimento do menor, na confor-
midade com o seu discernimento e maturidade. Em todo caso, destaca a
importancia de os representantes legais considerarem o seu interesse funda-

mental. Nos termos do art. 8°., alinea c,

Artigo 8°. Consentimento.

() Um adulto que nio esteja em condigoes de exprimir o seu
consentimento deverd participar na medida do possivel no processo
de autorizacio. A opinido de um menor deverd ser tomada
em consideragio como um fator cujo cariter determinante
aumenta com a idade e o grau de maturidade. (grifou-se)

O Cédigo Civil impede os atos de disposi¢ao do préprio corpo a todas as
pessoas, quando importarem em diminui¢do permanente, exceto se houver
exigéncia médica. E ainda quando houver essa exigéncia, é de se perguntar sobre
aimportancia do consentimento do menor interessado. O Conselho Regional de
Medicina, seccional Cear4, emitiu um parecer sobre essa questdo, reconhecendo
a autonomia de uma jovem de dezessete anos, portadora de osteossarcoma de
fémur esquerdo, para recusar a intervengio médica eletiva de amputagio do
membro inferior, contrapondo-se a orienta¢io do médico e ao consentimento

dos pais.®

Nestes casos, por for¢a dos principios da bioética, sabe-se que os profissionais
atuantes na drea da saide exigem a assinatura do termo de consentimento livre e

informado, resgatando o respeito a vontade da pessoa civilmente incapaz, dotada

35 Conforme Parecer CREMEC n.5746/05, de 26-12-2005. Relatores Dalgimar Bezerra de
Menezes e Urico Gadelha de Oliveira Neto.
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de discernimento.’® A bioética e o biodireito (BARBOZA, 2001, p.3), tem sido
mais atentos a capacidade de agir do que, propriamente, a capacidade juridica

(RUSCELLO, 2000, p.69).

E quanto 2 tatuagem, ao implante de piercing, s modificagdes corporais
tendentes ao embelezamento ou 4 aquisi¢do de formas e caracteristicas fisicas nio

convencionais (com a do homem lagarto e da mulher tigre etc.)?

O culto ao corpo e a0 modelo de beleza, em voga na sociedade atual, tem
estimulado certas intervengdes capazes de ameacar a integridade psicofisica de
adultos, quicd de pessoas em desenvolvimento. Hd um verdadeiro delirio pelo
corpo ideal que motiva muitos adolescentes ao exercicio fisico extenuante, as
dietas radicais ou ao consumo indiscriminado de esteroides anabolizantes que

podem provocar sequelas irrepardveis, quando nao a prépria morte.

Segundo David Le Breton (2003, p.29), para muitos contemporaneos o corpo
¢ uma matéria-prima a modelar, uma representacio proviséria da identidade, um
lugar de encenagio de efeitos especiais. O desejo por essa maleabilidade corporal
atinge adultos e adolescentes que almejam cirurgias pldsticas, /ftings, implantes
subcutineos para indugio de proporgoes fisicas desejadas, piercings, tatuagens e
até mesmo modificagoes corporais mais severas. Nao se pode afastar a autoridade
parental de decisoes como estas, afinal ainda cabe aos pais o zelo e cuidado para
com a pessoa dos filhos. Admitir uma liberdade indiscriminada ao filho menor

¢ reconhecer a plena formagio de sua personalidade e a desnecessidade do poder

familiar (STANZIONE e SCIANCALEPORE, 2006).

Alguns estados brasileiros, a exemplo de Sao Paulo, proibem expressamente
que se fagam tatuagens ou implantem piercings em pessoas menores de idade,
sem a autorizagio dos pais ou responsdveis. Decisio recente da 92 Cimara de
Direito Criminal do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo entendeu que a realizagao

de tatuagem em menor de idade constitui lesao corporal de natureza gravissima.

Por outro lado, a disposi¢ao de partes do corpo também ¢ possivel para fins mais

soliddrios, como a doa¢do de 6rgaos para transplante. A Lei de Transplante (Lei

36 Stancioli faz mencio ao leading case Gillick vs. West Nortfolk and Wisbech Area Health
Authority, de 1985, do Reino Unido quando ji foi considerado legalmente vélido o
consentimento para terapia médica de menor de 16 anos (1999, p. 37-42).
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n° 9.434/97, art.9°.) estabelece que somente a pessoa juridicamente capaz pode
dispor gratuitamente de tecidos, 6rgaos e partes do préprio corpo vivo. O me-
nor nao poderd fazer doagio de érgiaos mas apenas de medula dssea. E para que
essa doagao seja possivel exigem-se que o procedimento nao acarrete riscos a sua
satde, a comprovada compatibilidade imunolégica, o consentimento de ambos

os pais ou de seus representantes legais e a autoriza¢do judicial.

Mesmo nesta hipdtese, é de se perguntar sobre a importincia que se atribui
a vontade do menor. Se houver conflito de interesses entre ele e seus pais ou
responsdveis? Quando a vontade conjunta dos pais for pela doagio de medula
e 0 menor nao comungar o mesmo interesse, terd oportunidade de ser ouvido
pelo Ministério Pablico e pelo juiz? E, se do contrdrio, o menor com maturidade
e discernimento para manifestar o interesse em doar medula dssea a um meio-
irmio, nao puder fazé-lo pela falta de concordancia de ambos os pais, poderia

pleitear o suprimento judicial?

A Lei de Transplante (Lei n° 9.434/97) dispoe que a doagao de medula dssea
dependerd do consentimento dos pais ou dos responsdveis e de autorizacio judi-
cial. Nesse aspecto, ¢ de se considerar a importincia da vontade do interessado,
quem seja, o filho, pessoa de cujo corpo se trata. Pois, o préprio incapaz pode nio
ter interesse em doar, contrariando a vontade dos pais. Do contrdrio, pode ter o
desejo de realizar a doagdo em favor de um amigo ou de um irméo unilateral, por
exemplo, 2 revelia da vontade dos pais. E nessa hipétese, qual vontade se deveria

considerar?

\

Outro tema delicado, pertinente a vida privada do menor, refere-se a sua
liberdade de crenca e culto. A partir de que idade a pessoa pode escolher sua

prépria religido, manifestar uma fé e escolher um tipo de culto?¥”

37 Sendo o Brasil um pais eminentemente cristdo, a despeito das muitas religides que jd se
praticam no cendrio nacional, observe-se o ensinamento biblico como um exemplo. No livro
de Provérbios, capitulo 22, vs. 6, diz-se “Ensina a crianca no caminho que deve andar, ¢, ainda
quando for velho nio se desviard dele”. Do trecho extrai-se que os pais devem apresentar os
ensinamentos biblicos aos filhos a partir de sua prépria conduta (0 caminho) e nio apenas
por palavras ou pelo curriculo do catecismo ¢ das escolas dominicais. A conduta dos pais é
muito mais impactante como exemplo do que a sua fala. Do mesmo modo, conforme ensina
o Novo Testamento, a salvacio em Cristo ¢ algo pessoal e ndo uma imposicao familiar, o que
nio desautoriza, registre-se, a orientagao familiar. A pessoa deve confessar aquela fé, por si, e
ndo por imposicao do pai ou da mae.
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Os pais podem tentar persuadir, orientar e convencer, mas nio podem usar
de violéncia fisica ou psiquica para constranger o filho a fé. Compreendendo
a subjetividade da fé, do direito a crenca, talvez os pais niao tenham tanta
ingeréncia. Seguir os pais a igreja, de modo automdtico, nio significa professar a
mesma fé. Em concordancia com o préprio direcionamento biblico e ainda com
o delineamento juridico do poder familiar, os pais podem apenas orientar o filho
conforme o cédigo de regras religiosas e morais que professam. Mas a educacio
das criangas de acordo com uma determinada cren¢a também encontra limite
no melhor interesse da crianca. A adesio a uma fé religiosa ¢ o desempenho de

suas prdticas nao poderdo ocasionar prejuizo a prépria prole (STANZIONE e

SCIANCALEPORE, 2006, p.130).

A esse respeito, Stanzione e Sciancalepore (2006) citam uma decisio do
Tribunal de Roma, na qual se determina a retirada do menor da residéncia
familiar para se lhe prestar um tratamento médico adequado. Os pais recusavam
a interven¢io médica, por razdes de ordem religiosa. Nao é incomum entre
nés, o conflito que se estabelece entre os hospitais e os pais que professam o
credo Testemunha de Jeovd, quando os seus filhos menores vem a necessitar de

transfusdo de sangue.*® No final do ano de 2013, um recém-nascido, filho de uma

38 Exemplificativamente segue a seguinte decisio “DIREITO A VIDA. TRANSFUSAO DE
SANGUE. TESTEMUNHAS DE JEOVA. DENUNCIACAO DA LIDE INDEFERIDA.
LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO. LIBERDADE DE CRENCA RELIGIOSA E
DIREITO A VIDA. IMPOSSIBILIDADE DE RECUSA DE TRATAMENTO MEDICO
QUANDO HA RISCO DE VIDA DE MENOR. VONTADE DOS PAIS SUBSTITUIDA
PELA MANIFESTACAO JUDICIAL. O recurso de agravo deve ser improvido porquanto 4
denunciagio da lide se presta para a possibilidade de agio regressiva e, no caso, o que se verifica
¢ a responsabilidade soliddria dos entes federais, em face da competéncia comum estabelecida
no art. 23 da Constitui¢io federal, nas acoes de satde. A legitimidade passiva da Unido ¢
indiscutivel diante do art. 196 da Carta Constitucional. O fato de a autora ter omitido que
a necessidade da medicagio se deu em face da recusa a transfusdo de sangue, nio afasta que
esta seja a causa de pedir, principalmente se foi também o fundamento da defesa das partes
requeridas. A prova produzida demonstrou que a medicagio cujo fornecimento foi requerido
nio constitui 0 meio mais eficaz da protecio do direito a vida da requerida, menor hoje
constando com dez anos de idade. Conflito no caso concreto dois principios fundamentais
consagrados em nosso ordenamento juridico-constitucional: de um lado o direito a vida e de
outro, a liberdade de crenca religiosa. A liberdade de crenga abrange nio apenas a liberdade
de cultos, mas também a possibilidade de o individuo orientar-se segundo posicées religiosas
estabelecidas. No caso concreto, a menor autora nao detém capacidade civil para expressar
sua vontade. A menor nio possui consciéncia suficiente das implicagdes e da gravidade da
situagdo pata decidir conforme sua vontade. Esta é substituida pela de seus pais que recusam o
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menor de 15 anos, morreu no setor de Neonatal do Hospital Geral de Fortaleza
(HGF) apds a avé recusar que fosse realizada a transfusao de sangue que poderia

salvar a vida da crianca, alegando razoes religiosas.”

Contudo, em razio de ser a crenga uma questdo existencial, a medida em
que o filho alcancar discernimento para realizar uma escolha consciente, os pais
devem respeitar a sua orienta¢do, ainda que remanes¢a o dever de cuidado e de
prote¢io. Quando a confissdo de uma crenca é acompanhada de uma conduta

coerente e equilibrada, por que poderiam os pais intervir?

E de ressaltar a sutil distingao entre crenga e culto que integram a chamada
liberdade religiosa, direito assegurando pelo ECA, no art.16, III. A primeira,
diz respeito a experiéncia subjetiva da fé, enquanto segunda, a liberdade de
culto, envolve a participacio nas ceriménias e celebragdes coletivas de uma dada
religido. Se a autoridade parental nio tem tanta ingeréncia no que toca a fé,
poderd intervir no exercicio da liberdade de culto, quando esta expuser a satde,

segurangca e personalidade do filho ao risco.

A esse respeito vale mencionar a decisao do Tribunal do Rio Grande do Sul®
que, em sede de Agravo de Instrumento, reverteu a guarda do menor de seis anos
em favor do pai, apds a comprovagao de que a mie, sem prévio consentimento do

outro genitor, conduzia o menor para as cerimonias da entidade conhecida como

tratamento consistente em transfusées de sangue. Os pais podem ter sua vontade substituida
em prol de interesses maiores, principalmente em se tratando do préprio direito a vida. A
restri¢cdo  liberdade de crenga religiosa encontra amparo no principio da proporcionalidade,
porquanto ela é adequada & preservar a satide da autora: é necessdria porque em face do
risco de vida a transfusio de sangue torna-se exigivel e, por fim ponderando-se entre vida e
liberdade de crenca, pesa mais o direito 4 vida, principalmente em se tratando nio da vida de
filha menor impuibere. Em consequéncia, somente se admite a prescricio de medicamentos
alternativos enquanto nao houver urgéncia ou real perigo de morte. Logo, tendo em vista o
pedido formulado na inicial, limitado ao fornecimento de medicamentos, e o principio da
congruéncia, deve a a¢io ser julgada improcedente. Contudo, ressalva-se o ponto de vista ora
exposto, no que tange ao direito a vida da menor.”(TRF-4 - AC: 155 RS 2003.71.02.000155-
6, Relator: VANIA HACK DE ALMEIDA, Data de Julgamento: 24/10/2006, TERCEIRA
TURMA, Data de Publicacao: DJ 01/11/2006 PAGINA: 686)

39 Reportagem veiculada no Jornal Didrio do Nordeste. Disponivel em: http://diariodonordeste.
verdesmares.com.br/cadernos/cidade/online/recem-nascido-morre-no-hgf-apos-avo-recusar-
transfusao-de-sangue-1.855760. Acesso em: 16/06/2014.

40 Numerodo processo70037756525. Comarcade Caxiasdo Sul. DatadeJulgamento16/12/2010.
Relator Des. Alzir Felippe Schmitz.
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Santo Daime, permitindo a sua participa¢io em todos os rituais, dentre os quais

a ingestao do chd de ayahuasca.

Destaca-se que a laicidade nao resulta na total indiferenga do Estado a religido,
mas na garantia da liberdade religiosa em um regime de pluralismo confessional
e cultural (STANZIONE e SCIANCALEPORE, 2006, p.135), que beneficia
a todos, inclusive o menor. Nio ¢ demais lembrar que a Convengao sobre os
Direitos da Crianga prevé, expressamente, que os Estados deverao lhes assegurar

a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religiao (art.14).

As questoes atinentes a sexualidade também se inserem no processo educativo
e podem atrair conflitos entre os direitos dos filhos e a manifestagao da autoridade
parental. A descoberta do corpo, a compreensio da pessoa do outro, as perguntas
sobre a reproducdo, a identidade de género, o marco da vida sexual ativa, a
prevengio contra as doengas sexualmente transmissiveis e a gravidez precoce, a
prote¢io contra o abuso, contra a violéncia e a exploragao sexual sio questoes
atinentes a sexualidade e importantes na formacio da crianga e do adolescente.
Desde cedo, os pais s2o chamados a lidar com a temdtica, orientando seus filhos.
Conjugam nesta tarefa, os deveres de cuidar, proteger e educar com o respeito a

intimidade e & dignidade da pessoa.”!

Em termos gerais, o foco da protecio juridica é contra o abuso, a violéncia
e a exploracdo sexual de criancas e adolescentes por membros da familia ou por
terceiros. Nesta mesma direcdo, tem-se as normas da Convencao sobre os Direitos
da Crianca® (art.34), o préprio Estatuto da Crianga e do Adolescente (art.101,
§2°. e art.244) e a lei n° 2.015/2009 que acrescentou o art.217-A ao Cédigo
Penal Brasileiro, tipificando como estupro de vulnerdvel a relagio sexual com

menor de 14 anos, ainda que consentida.

41 Nasdeterminagoes do ECA, “é dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente,
pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatdrio ou
constrangedor (Art. 18).

42 Ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990.

43 A jurisprudéncia dos tribunais superiores tem reafirmado a presuncio absoluta da violéncia.
Contudo, em voto vencido no Habeas Corpus n0.97052, origindrio do Parand, o Ministro
Marco Aurélio contrapds-se a aplicagdo do cardter absoluto a presungio violéncia na
hipétese. Em sua justificativa, muitos menores jé tem relagoes sexuais antes dos quatorze
anos por livre decisio. Na sua perspectiva, seria fundamental observarem-se os detalhes de
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Aplicando o critério etdrio, o legislador penal presumiu que o menor de 14
anos ¢ uma pessoa em formagéo, sem o necessario discernimento para decidir
livremente sobre o inicio de sua vida sexual ativa. Se os pais seguirem este mesmo
entendimento, poderao tomar medidas mais cerceadoras da liberdade sexual dos
filhos menores nesta faixa etdria. De outro lado, a legislagao civil estabelece que os
homens e mulheres atingem a idade nupcial aos dezesseis anos (art.1517, Cédigo
Civil Brasileiro), presumindo, mais uma vez pelo critério etdrio, que a essa idade
o adolescente alcangou a maturidade sexual, intelectual e psiquica indispensdveis

a0 casamento.44

Da conjungio desses entendimentos, tem-se que o legislador penal nio
reconhece ao menor de 14 anos a genuina autonomia para a prdtica das relagdes
sexuais, enquanto o legislador civilista admite que os maiores de dezesseis anos

podem, inclusive, se casar.

Embora a idade ndo seja um critério capaz de determinar, por si, a chegada
da maturidade para todas as pessoas indistintamente, o legislador se apoiou neste
critério. Vdrios dispositivos legais utilizam esse fator para afirmar que a crianga ou
o adolescente j4 guarda algum discernimento. Por fim, aposta que aos dezoito anos
ja se alcancou o pleno entendimento. E certo que o discernimento que se apura
com a maturidade é uma conquista inerente ao processo de desenvolvimento
de cada um, marcado pela singularidade, efeito de suas experiéncias e vivéncias

pessoais.

Assim, ¢é de se perguntar como poderia o pai ou a mae impedir o exercicio
da sexualidade aquele menor relativamente incapaz obstinado em inicid-la? Ao
que parece, a conduta paterno/materna deve ser pautada muito mais pela acio

educativa do que pela repressio ou pelo constrangimento.

cada caso, especialmente o depoimento da vitima, pois os costumes mudaram e é possivel
existirem jovens menores de quatorze anos, com aparéncia de mais idade ¢ com vida
sexual desenvolvida que consintam livremente com uma relacio mais {ntima sem que,
para isso, sejam constrangidas. Assim, a presunc¢do absoluta de violéncia deveria ceder as
peculiaridades de cada caso. Disponivel em: _http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=627298. Acesso em 15/05/2014.

44 E bem certo que o mesmo artigo exige a autoriza¢io dos pais para que o casamento seja
celebrado. Inobstante isso, o juiz poderd suprir essa autorizacio se os pais a negarem
injustamente (art.1.519, CCB), mostrando que a vontade deliberada dos pais nao obstard o
matriménio, exceto se fundamentada em justo motivo. Independentemente da idade nupcial,
0 juizo poderd autorizar o casamento do menor no caso de gravidez (art.1.520).
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De acordo com os dados da organizagio niao-governamental Bem-Estar
Familiar (BEMFAM, 2001) e do UNICEF (2002), nos anos de 2001/2002, cerca
de trinta e trés por cento dos adolescentes brasileiros, com a faixa etdria entre 12 e
17 anos, j4 haviam tido relagdes sexuais.” A despeito da dependéncia econémica
dos pais, os adolescentes vem iniciando a sua vida sexual mais cedo, muitas
vezes, de forma espontinea e pouco zelosa, haja vista os diagndsticos de doengas
sexualmente transmissiveis e de gravidezes nao planejadas nesta mesma fase.* Em
decorréncia desse quadro, as politicas pablicas brasileiras permitem a distribuicao
de contraceptivos aos menores relativamente incapazes, independentemente de

seu estado civil ou da autorizagao dos responsaveis.

Portanto, no que toca a sexualidade do menor, sua liberdade vai se ampliando
na propor¢io do seu discernimento. Nesse processo, a autoridade parental deve
ser vigilante para proporcionar a emancipagio responsdvel, sem a imposicio
do vexame ou desvio da fungio promocional. Transborda as fun¢des do poder
familiar, por exemplo, a submissao da filha a0 exame médico, com o fim exclusivo
de investigar a sua virgindade. Seria pura violagao da intimidade. Em sendo a filha
menor de 14 anos, a mesma conduta poderia ter alguma legitimidade, se motivada
pelo interesse em punir um agressor, respeitada as peculiaridades do caso, a
manifestagao volitiva da menor e a sua dignidade. Seria igualmente incompativel
com a principiologia do poder familiar, a discriminagdo ou estigmatizagao do

filho ou filha que se afirma com o género diverso da sexualidade bioldgica.

Em linhas gerais, repita-se, a eventual tensdo entre poder familiar e o respeito
a vida privada dos filhos terd de ser mediada pela composigao entre o dever de
cuidado e a promogio da emancipagio, sempre buscando respeitar os principios

da dignidade da pessoa, da liberdade, da igualdade, do melhor interesse da crianga.

45 BRASIL. Cadernos temdticos: Direitos sexuais sio direitos humanos. Secretaria Especial de
Direitos Humanos. Subsecretaria de Promocio dos Direitos da Crianca e do Adolescente.
Brasilia: DF, 2008. Disponivel em <http://www.comitenacional.org.br/files/biblioteca/
M4JMLPCPFMKFK5HL8Z5R .pdf>. Acesso em 20/01/2013.

46 “Mesmo com a crescente difusio de informagoes sobre sexualidade, a interiorizagdo das
normas contraceptivas entre nds ¢ frgil. A manutengio de uma prdtica espontaneista e pouco
reflexiva da sexualidade entre os jovens — caracteristica da cultura sexual brasileira — refor¢a
os esteredtipos de género e dificulta a adogao de medidas preventivas a gravidez e s DST/
aids.” (ALVES, Camila Aloisio e BRANDAQ, Elaine Reis. Ciéncia e saiide coletiva [on
line]. 2009, Vulnerabilidades no uso de métodos contraceptivos entre adolescentes e jovens:
interse¢oes entre politicas publicas e a atengio 4 satde. Voll4, n.2, p.661).
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7. CONCLUSOES

O poder familiar nio se limita a uma potesta. Retne diversas posicoes juri-
dicas como o poder, o dever, o dnus, o direito, a faculdade, o interesse legitimo,
todos voltados para cuidar e promover o desenvolvimento do filho. O dever de
obediéncia dos filhos aos pais nao faz deles pessoas de segunda classe, mas apenas

revela sua vulnerabilidade e necessidade de apoio material e imaterial.

Cabe 2 autoridade parental acompanhar o menor no paulatino processo de
construgao da personalidade, reconhecendo-lhes as possibilidades de protagonizar
sua propria histéria. Enquanto individuos em formacio, sua personalidade ainda
estd em desenvolvimento e seu direito geral de liberdade nio é pleno. Gozam
de uma liberdade assistida ou vigiada, que vai se expandindo na propor¢io do
seu amadurecimento. A permissao exagerada pode ser apreciada pela populacio
infanto-juvenil mas nem sempre representard a solu¢do mais adequada
(TEIXEIRA, 2009, p.215). Por vezes, é a limitagio sauddvel e motivada que

promoverd o melhor interesse do adolescente ou da crianca.

A familia democrética impoe uma relagio coordenada entre pais e filhos, a
assimetria existente entre ambos os polos seja mediada pelo perfil funcional que

tem o poder familiar de promocio da pessoa do vulnerdvel.

Infelizmente, porém, ainda se assiste uma realidade contraditéria, o cotidiano
denuncia a discrepancia entre o modelo civil-constitucional de familia e a
organizacio de muitos grupos familiares que se acham na realidade. Os jornais,
as ruas e os tribunais ainda apresentam familias adoecidas pela falta do respeito
mutuo, de zelo ou ainda pior, pelo abandono ou pela violéncia contra as criangas,
mulheres e idosos. Nao raro, os filhos adolescentes crescem sem reconhecer a
legitimidade da autoridade parental e sdo refratdrios a ideia de respeitar e obedecer
seus pais. Talvez a crise que se ostenta nio esteja na modificagao do instituto do
patrio poder para o poder familiar, mas na inabilidade dos pais de construirem-se

como referéncia de apoio e autoridade legitima.

Por meio de uma sélida relagio paterno-filial, na qual a ligagio afetiva foi
construida a cada dia, na vivéncia de experiéncias boas e no enfrentamento dos
momentos ruins, os conflitos virdo, mas serdo ultrapassados pela intervencio

amistosa ou pelo didlogo respeitoso. E necessdrio reconhecer a forca politica que
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o modelo de familia democrdtica, ainda que seja como um futuro a perseguir.’
Mais que isso, os instrumentos juridicos que delineiam a familia democrdtica
jd estao postos, havendo, inclusive, como exigi-los. Nao se pode apregoar a
importincia da democracia no espaco publico e estranhar a sua utilizagao para os

grupos privados, como sio as comunidades intermedidrias.
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BIOSSEGURANCA ALIMENTAR NA SOCIEDADE
GLOBAL DE RISCO: NECESSARIA SINCRONIA
ENTRE O PRINCIPIO DA PRECAUCAO
E O DEVER DE INFORMAR

Keila Pacheco Ferreira!

Resumo

Este estudo analisa o sistema regulatério sobre biosseguranca no Brasil, em
sua pluralidade de fontes normativas, especialmente o direito a informagio do
consumidor no tocante ao consumo de organismos geneticamente modificados
(OGMs). O principio da precaugio constitui-se na esséncia do direito ambiental.
E os OGMs, por sua vez, constituem um dos mais genuinos exemplos de aplicagao
do principio da precaucio, pois ainda hoje a sua seguranga ¢ objeto de intensa
discussao, o que impde a observancia de medidas de protegao e regulamentagio,
na auséncia de provas acerca de seu risco efetivo. Uma das fungoes da CTNBibo,
nos termos da Lei de Biosseguranga, ¢ a avaliacio do risco referente as atividades
que envolvam pesquisa e uso comercial de OGM e seus derivados com relagao a
saide humana e o meio ambiente. Ocorre que o conbecimento dos riscos fica a cargo
do Poder Publico. Tal aspecto ressalta, de um lado, a confianga dos consumidores
na idoneidade dos responsdveis pelo gerenciamento dos riscos, e de outro, o dever
de informagdo, como elemento essencial da precaugdo, que garante aos individuos
0 acesso ao contetido das decisoes tomadas, garantindo a devida fiscalizagao. O
presente artigo aborda normas brasileiras especificas sobre rotulagem de OGM
em confronto com o Cédigo de Defesa do Consumidor, e traga um paralelo com
a normativa internacional e supranacional, no intuito de demonstrar o estado da
arte e as principais polémicas que envolvem a questdo, através de pesquisa tedrica e

documental, e utilizacio do método dedutivo.

Palavras-chave

Biosseguranca; Sociedade de Risco; Principio da Precau¢io; Dever de in-

formar; Rotulagem.

1 Doutora em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).
Professora Adjunta da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia (UFU).
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Riassunto

Questo studio esamina il sistema di regolamentazione sulla biosicurezza in
Brasile, nella sua pluralita di fonti normative, soprattutto il diritto di fornire
informazioni ai consumatori per quanto riguarda il consumo di organismi
geneticamente modificati (OGM). 11 principio di precauzione fornisce I'essenza
del diritto ambientale. OGM, a sua volta, costituisce uno degli esempi pit
genuini di applicazione del principio di precauzione, perché ancora oggi la
loro sicurezza ¢ oggetto di intenso dibattito, che impone il rispetto delle misure
di regolamentazione e di protezione, in assenza di prove circa loro rischio
effettivo. Una delle funzioni del CTNBio, ai sensi della Legge di Biosicurezza,
¢ la valutazione del rischio concernente le attivitd che coinvolgono la ricerca e
I'uso commerciale di OGM e loro derivati per la salute umana e I'ambiente.
Si scopre che la conoscenza del rischio ¢ a carico del governo. Questo aspetto
fa notare, da un lato, la fiducia dei consumatori nell'attendibilita delle parti
responsabile della gestione del rischio e da altro, 'obbligo di comunicare, come
un elemento essenziale della precauzione che assicura gli individui un accesso
al contenuto delle decisioni prese, assicurando la corretta supervisione. Questo
articolo discute norme specifiche brasiliani sull’etichettatura degli OGM nel
confronto con il codice di difesa del consumatore e disegna un parallelo con
regolamenti sovranazionali e internazionali, al fine di dimostrare lo stato dell’arte
e le controversie pitt importanti che coinvolgono la questione, attraverso la ricerca

teorica e la documentazione e utilizzo del metodo deduttivo.

Parole chiave

Biosicurezza; Societa del rischio; Principio di precauzione; Dovere di infor-

mare.

1. INTRODUCAO

O direito & alimentacio foi incluido no rol dos direitos sociais individuais e
coletivos da Constituicao Federal de 1988, através da Emenda Constitucional n°

64/2010, conferindo nova redagio ao seu artigo 6°:

“Art. 6°. Sao direitos sociais a educacio, a satde, a alimentacio,

o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
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social, a protegiao a maternidade e 2 infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢do.” (destaques nossos)

Referida inclusio nio reflete exatamente uma inovagio no ordenamento

\

juridico, posto que o direito humano 2 alimentagio jé estava previsto na

Declaracio Universal dos Direitos Humanos, de 1948:

Por sua vez, o

“Artigo XXV - 1. Toda pessoa tem direito a um padrio de
vida capaz de assegurar a si e a sua familia satde e bem-estar,
inclusive alimentacio, vestudrio, habitacio, cuidados médicos e
os servigos sociais indispensdveis, o direito a seguranga, em caso
de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstincias fora de seu

controle”. (destaques nossos)

Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e

Culturais, de 1966, em seu artigo 11, além de incluir a previsio do direito a

alimentacido, também propde mecanismos para a operacionalizagio desse direito:

VOLUME 07

“1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa a nivel de vida adequado para si préprio e sua familia,
inclusive & alimentacio, vestimenta e moradia adequadas, assim
comoaumamelhoriacontinuadesuascondi¢coesdevida. Os Estados
Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecugio
desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial
da cooperagio internacional fundada no livre consentimento.
2. Os Estados Partes do presente pacto, reconhecendo o direito fun-
damental de toda pessoa de estar protegida contra a fome, adotario,
individualmente e mediante cooperagao internacional, as medidas,
inclusive programas concretos, que se fagam necessdrias para:
a) melhorar os métodos de produgio, conservagio e distribuicdo
de géneros alimenticios pela  plena utilizagio dos conbeci-
mentos técnicos e cientificos, pela difusio de principios de
educagdo nutricional e pelo aperfeicoamento ou reforma
dos regimes agrdrios, de maneira que se assegurem a explo-
ragio e a utilizagio mais eficazes dos recursos naturais;
b) Assegurar uma repartigo eqiiitativa dos recursos alimenticios
mundiais em relagio as necessidades, levando-se em conta os
problemas tanto dos paises importadores quanto dos exportadores

de géneros alimenticios.” (destaques nossos)
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A defini¢ao do direito a alimentacio, bem como A nutrigio adequada é
explicitada no Comentdrio Geral n° 12, adotado em 1999 pelo Comité de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, érgao responsdvel pela implementagao
do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, norma

acima descrita, nos seguintes termos:

7

“O direito & alimentagio é o direito de ter um acesso regular,
permanente e livre tanto diretamente ou por meio de compras
financiadas, a alimentagao suficiente e adequada tanto quanti-
tativamente como qualitativamente, correspondendo as tradicoes
culturais das pessoas a quem o consumo pertence, € que assegura
uma realizagio fisica e mental, individual e coletiva, de uma vida

digna e livre de medo.

[...]

O direito & alimentacio adequada realiza-se quando cada homem,
mulher e crianga, sozinho ou em companhia de outros, tem
acesso fisico e econdmico, ininterruptamente, a alimentacio
adequada ou aos meios para sua obtencio. O direito & alimentacio
adequada nao deverd, portanto, ser interpretado em um sentido
estrito ou restritivo, que o equaciona em termos de um pacote
minimo de calorias, proteinas e outros nutrientes especificos. O
direito & alimentagio adequada terd de ser resolvido de maneira
progressiva. No entanto, os estados tém a obrigacio precipua de
implementar as agbes necessdrias para mitigar e aliviar a fome,
como estipulado no pardgrafo 2 do artigo 11, mesmo em épocas
de desastres, naturais ou nio.” (destaques nossos)

Dos enunciados acima, retira-se que o conceito de direito a alimenta¢io?
incorpora aspectos relacionados a: a) acessibilidade, compreendida no sentido de
garantir o acesso fisico e econdmico permanente dos povos para a sua aquisi¢ao
e também no sentido de garantir a suficiéncia e disponibilidade de géneros
alimenticios diversificados; b) adequagio, englobando tanto o contetido nutricional
da dieta e o respeito ao seu aspecto cultural nas diversas regides, como também

a prote¢do contra a contaminagio e a necessidade de estar livre de substincias

2 O direito 2 alimentagao aqui referido deve ser tratado em sentido /azo, incluindo tanto o
direito ao alimento sélido, como também o direito substancial & dgua potdvel e & nutrigao
liquida.
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nocivas; ¢) sustentabilidade, o que implica que a alimentacio diversificada e segura

seja acessivel tanto na atualidade como para as geragoes futuras.

Da junc¢do dos trés aspectos destacados acima, é possivel evidenciar que o
direito & alimentagdo ultrapassa a simples disponibilidade de alimentos, para

alcangar uma dimensdo que requer o respeito ao estado de saide das pessoas.

H4, portanto, uma estreita relagio e indivisibilidade entre o direito 2a
alimenta¢io adequada e o direito a sadde, bem como a prépria dignidade
humana em suas dimensées natural e ecoldgica’, e a prote¢do ao meio ambiente.
A seguranga alimentar, neste passo, apresenta-se como consequéncia inexordvel

do direito a alimentacio.

Ainda que no imbito normativo o direito a alimenta¢do em seus vdrios
aspectos esteja consagrado tanto a nivel nacional como internacional, no aspecto
ftico, a efetividade desse direito estd longe de ser alcancada. E o que evidencia o
“Indice Global da Fome” (Global Hunger Index), relatério divulgado em outubro
de 2013, e adotado pela International Food Policy Research Institute (IFPRI) para
mensurar os progressos ¢ falhas na luta global contra a fome em escala global.
Esta pesquisa indica que a fome mundial alcan¢a um patamar considerado “sério”,
com cerca de um bilhio de pessoas carentes de niveis adequados de alimentagio.*

No Brasil, estudos do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),

3 Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer esclarecem: “ndo nos parece possivel excluir
de uma compreensao necessariamente multidimensional e nio reducionista da dignidade
da pessoa humana, aquilo que se poderd designar de uma dimensio ecoldgica (ou quem
sabe, formulado de um modo integrativo, socioambiental) da dignidade humana, que,
por sua vez, também nao poderd ser restringida a uma dimensio puramente biolégica
ou fisica, pois contempla a qualidade de vida como um todo, inclusive do ambiente em
que a vida humana (mas também a nao humana) se desenvolve. E importante, alids,
conferir um destaque especial para as interagdes entre a dimenséo natural ou biolégica da
dignidade humana e a sua dimensio ecoldgica, sendo que esta Gltima objetiva ampliar o
contetdo da dignidade da pessoa humana no sentido de assegurar um padrio de qualidade
e seguranca ambiental mais amplo (e ndo apenas no sentido da garantia da existéncia ou
sobrevivéncia biolégica), mesmo que muitas vezes esteja em causa em questdes ecoldgicas
a prépria existéncia natural da espécie humana, para além mesmo da garantia de um nivel
de vida com qualidade ambiental”. Direito constitucional ambiental: estudos sobre
a constituicdo, os direitos fundamentais e a protecio do ambiente. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 60.

4 Disponivel em <http://www.ifpri.org/publication/2013-global-hunger-index-0>. Acesso em
11 de junho de 2014.
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divulgados em 2013, indicam que 35% (trinta e cinco por cento) de brasileiros

nio se alimentavam o suficiente “as vezes” ou “normalmente”.’

Embora seja intuitivo concluir que o problema da fome do mundo seja
consequéncia sobretudo de ordem econdmica, origindria da md distribuicao
de renda entre os povos e paises, vozes defensoras da manipulagio genética de
alimentos apdiam a opinido de que esta técnica constitui a Ginica solugio plausivel
para a fome em escala global. Isto porque, a biotecnologia permitiria um melhor
rendimento da agricultura, a cria¢do de variedades mais resistentes, a viabilidade
de cultivo em solos em que espécies tradicionais ndo conseguiriam se desenvolver,
economia de custos com pesticidas e possibilidade de colheita a qualquer época
do ano. Diante disto, a produgio agricola poderia se beneficiar com safras mais
produtivas, e este acréscimo corresponderia a uma necessidade social imposta
pelo crescimento demogréfico e consequente necessidade de disponibilizar mais
alimentos a nivel mundial. Ademais, assinala-se a probabilidade de desenvolver
alimentos enriquecidos de vitaminas ou proteinas, permitindo erradicar certas

caréncias nutricionais em determinadas regiées do mundo®.

De outro lado, céticos colocam este otimismo em questio. Defendem, antes,
que as pesquisas biotecnolégicas de alimentos geneticamente modificados estao
mais voltadas a0 dominio de mercados por grandes multinacionais através de
mecanismos de propriedade industrial e venda de sementes patenteadas, que
propriamente ao desenvolvimento cientifico de uma agricultura a servico do

planeta.” Ademais, o que se percebe, até o momento, é que a utilizagao dos

5 Informagao retirada do sitio  <http://www.folhapolitica.org/2013/11/pesquisa-do-ibge-
revela-que-35-dos.html>. Acesso em 11 de junho de 2014.

6 Em abordagem mais aprofundada, veja Jodo Carlos de Carvalho Rocha. Direito Ambiental
e transgénicos: principios fundamentais da biosseguranca. Belo Horizonte: Del Rey, 2008,
p. 133 e seguintes.

7 Neste sentido, Jupiter Palagi de Souza e Larissa Oliveira Palagi de Souza pontificam: “No
caso especifico dos OGMs, novos desenvolvimentos garantem significativa valorizacio das
acoes destas empresas. Neste contexto, acoes de grandes corporagdes sio as preferidas, pois o
lucro dos acionistas ¢ mais seguro. Nio interessa a questao ética aqui, o importante é garantir
lucro aos milhares de investidores. Neste escopo, o desenvolvimento de novas sementes, que
garantam maior produtividade e direitos sobre a propriedade destes desenvolvimentos é o que
importa. As espécies nativas perdem cada vez mais para estas novas formas de adaptabilidade
quase imediata ao ambiente. Diante das novas formas de liberacao de sementes geneticamente
modificadas que ganham registro de comercializagao, apds aval da CTNBio, o agricultor fica
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organismos geneticamente modificados (OGM)* ainda niao trouxe solugoes

relevantes para o problema da fome do mundo.

Quanto aos efeitos a0 meio ambiente, a introdugao de culturas transgénicas
na agricultura ainda gera vérias incertezas. As possiveis consequéncias de sua
utiliza¢io so o prejuizo da biodiversidade, a eliminagio de espécies nativas através
a poluigao genética dos solos e a transféncia de genes das plantas transgénicas para
as plantas convencionais ou selvagens, o surgimento de superervas daninhas e

resisténcia de insetos a pesticidas, entre outras’.

No tocante aos possiveis danos acarretados ao consumidor, alega-se que
o consumo de alimentos transgénicos aumenta o risco de alergias, além da
possibilidade de outras consequéncias: os genes de resisténcia a antibidticos
existentes em alguns OGM podem passar para as bactérias do intestino humano;
o DNA de um alimento transgénico pode atravessar a parede intestinal e
produzir uma alteragio genética do hospedeiro', e ainda, hd quem sustente que

provocariam infertilidade humana''.

cada vez mais dependente das grandes corporacoes que possuem a Propriedade Industrial.
Esta afirmac¢do ganha dimensées legais através dos arts. 207, 208 e 209 da Lei 9.279/1996,
denominada Lei de Propriedade Industrial, que protege o direito de cobrar dos produtores
rurais pela utilizacdo das sementes patenteadas. Vive-se um momento em que as pesquisas
ligadas 4 biotecnologia, especialmente aquelas ligadas ao setor agricola, estio se desenvolvendo
em meio a um cendrio de intensas disputas econdmicas e politicas, que certamente influenciam
os seus resultados.” Principio da Precau¢io: pesquisas biotecnoldgicas, mudangas climdticas,
disputas econdmicas e organismos geneticamente modificados. Revista de Direito
Ambiental. Vol. 59. Jul/2010, p. 185.

8 Neste estudo, as expressoes “organismos geneticamente modificados” (OGM) e “transgénicos”,
serdo adotadas em um mesmo sentido, posto que suas conseqiiéncias, exclusivamente no aspecto
juridico, sao as mesmas. Contudo, é importante destacar que nio se desconhece a distingao,
como explica Teresa Ancona Lopez: “Segundo a Lei 11.105, de 14 de margo de 2005, atual
Lei de Biosseguranga, considera-se organismo geneticamente modificado (OGM) o organismo
cujo material genético (ADN/ARN) tenha sido modificado por qualquer técnica de engenharia
genética. Por sua vez, os transgénicos sao espécies de OGMs, jd que, além de serem organismos
cujo material genético tenha sido modificado por qualquer técnica de engenharia, envolvem
a transferéncia de material genético de uma espécie para outra”. Principio da Precaugao e
evolugido da responsabilidade civil. Sio Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 213.

9 Para um panorama mais completo, consulte Joio Carlos de Carvalho Rocha, op. cit., p. 127
e seguintes.

10 Maiores informagdes poderdo ser extraidas do sitio http://www.segurancalimentar.com/
conteudos.php?id=594. Acesso em 11 de junho de 2014.

11 Veja em http://real-agenda.com/2011/06/02/alimentos-transgenicos-sao-armas-biologicas/.
Acesso em 11 de junho de 2014.
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A utilizagdo da técnica de manipulagio genética em alimentos ainda pode ser
considerada recente, razio pela qual ainda nao ¢é possivel precisar os seus riscos.
Com efeito, a primeira planta transgénica — um fumo com gene de resisténcia a
um virus, foi obtida em laboratério em 1986. Nos anos 90, especialmente nos
Estados Unidos, surgiram os primeiros produtos transgénicos liberados para

comércio.!?

Desde entio, até os dias atuais, o uso dessa técnica é crescente. A titulo
ilustrativo, no Brasil, a primeira planta autorizada para uso comercial foi a Soja
“Roudup Ready”, em 1998, e atualmente, é permitida a comercializacao de 5
espécies de soja geneticamente modificadas, 19 categorias de milho, 9 de algodio,
e no segundo semestre de 2011, ocorreu a liberagao comercial do primeiro feijao
manejado por esta técnica, resistente ao “virus do mosaico dourado”. Além destes,
inimeras vacinas, microorganismos e enzimas também obtiveram nos dltimos

anos parecer favordvel a colocagio destes produtos no mercado."

Percebe-se, pela marcha evolutiva da dltima década e meia, que o uso da
biotecnologia na agricultura é um caminho sem volta. No intuito de evitar
que efeitos adversos proclamados se concretizem, informados pelo principio da
precaugio, é necessdrio que sejam adotados rigidos protocolos de biosseguranca
antes de autorizar a liberagio no meio ambiente de sementes ou outros OGM,
garantindo-se, ainda, normativamente, o direito a informagao do consumidor

acerca do alimento consumido, ¢ a livre escolha quanto a prépria alimentagio.

Este dever de informar, por sua vez, somente adquire efetividade por meio da
rotulagem do produto inserido no mercado de consumo. Neste aspecto, o objetivo
deste artigo é abordar normas brasileiras especificas sobre rotulagem de OGM em
confronto com o Cédigo de Defesa do Consumidor, e tragar um paralelo com
a normativa internacional e supranacional, no intuito de demonstrar o estado
da arte e as principais polémicas que envolvem a questo, a fim de verificar se as
legislagoes aplicdveis ao tema sdo capazes de conferir efetiva seguranga e protecio

ao meio ambiente e aos direitos do consumidor.

12 Ana Elizabeth Lapa Wanderley Cavalcanti. O impacto da rotulagem dos alimentos
transgénicos nos direitos da personalidade e na sadia qualidade de vida. Tese de doutorado.
PUC/SP. 2006, p. 130.

13 Disponivel em <http://www.ctnbio.gov.br/index.php/content/view/12786.html>. Acesso em
11 de junho de 2014.
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A investigagao far-se-4 por meio da andlise de contetido de fonte documental,
instrumentos normativos nacionais e estrangeiros, com o emprego de interpre-

tagao doutrindria e multidisciplinar, e utilizagdo do método dedutivo.

2. NOCOES GERAIS SOBRE O SISTEMA REGULATORIO DE BIOS-
SEGURANCA NO BRASIL

2.1. ANTECEDENTES NORMATIVOS (LEI N® 8975/95 E DECRETO
N° 1752/95) E O INICIO DA POLEMICA EM TORNO DO ES-
TUDO PREVIO DE IMPACTO AMBIENTAL

A preocupagao brasileira com relagio aos OGM ji remonta as décadas
passadas. Embora a primeira legislagao especifica sobre o tema tenha entrado em
vigor no ano de 1995 - Lei 8.975, na época, j4 era possivel contar com a protecio
conferida pelos principios basilares da politica de protegiao ao meio ambiente (Lei

6938/81) bem como Declaragao do Rio/92.

A primeira e grande discussio envolvendo a questio da liberagao dos
alimentos modificados geneticamente — o estudo prévio de impacto ambiental,
ocorreu sob a vigéncia da Lei 8975/95, que regulamentou os incisos II e IV do
§1°do art. 225 da CF/88. Referida lei estabeleceu normas para o uso das técnicas
de engenharia genética e liberagao no meio ambiente de OGM e autorizou a
criagdo da Comissao Técnica Nacional de Biosseguranga (CTNBio). Por sua vez,
foi o Decreto 1752/95, que regulamentou a lei, que conferiu a efetiva criagao da
CTNBio. Essas normas j4 determinavam a obrigatoriedade de que toda atividade
relacionada a OGMs dentro do pais precisaria ser previamente aprovada, e todo
produto contendo OGM (importagio, comércio, transporte, armazenamento,
manipula¢io, consumo, liberagio e descarte) deveria observar as instrugdes

normativas da CTNBio.

No contexto deste manancial legislativo ¢ que tivemos o primeiro pedido
para uso em escala comercial de um OGM (até entdo os pedidos se destinavam

ao cultivo em cardter experimental), a soja “Round up ready” (RR).

Pela redagao da Lei 8975/95 e Decreto 1752/95, a CTNBio seria competente
para emitir parecer técnico conclusivo sobre qualquer liberagio de OGM no meio

ambiente. Referidas normas nao se referiam especificamente ao estudo prévio
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de impacto ambiental, como determina a CF/88 para as a¢oes consideradas de
risco ao meio ambiente (consagrando o principio da precaugio a reger o direito

ambiental).

Ocorre que ao emitir as suas instrugoes normativas, a CTNBio entendeu ser
responsdvel pelo requerimento do estudo de impacto ambiental apenas quando
e se reconhecesse a necessidade no caso concreto. Por sua vez, nao reconhecida a
necessidade, o parecer técnico realizado por sua Comissio ad hoc seria suficiente,
conclusivo e vinculatério para a liberagio do OGM no meio ambiente. Desse
modo, em 1998, foi liberada a soja da empresa Monsanto, sem a realizagio do
estudo prévio de impacto ambiental. Argumenta-se que além de ter extrapolado
a sua competéncia, a CTNBio violou também o principio da publicidade ¢ o
principio democrdtico', pois nao havia sido realizada qualquer audiéncia ptblica
antes da tomada de decisao normativa que implique interesses gerais, como ¢ o

caso de alimentos transgénicos.

Tal liberagao motivou o IDEC, Greenpeace e Ibama a ajuizarem ac¢io (Me-
dida Liminar, seguida de Cautelar Inominada e posteriormente ACP) contra
a Unido e as empresas Monsanto e Monsoy Ltda., requerendo a suspensao da

liberagao comercial da soja RR até a conclusdo de estudos sobre sua seguranca.

O argumento utilizado pela CTNBio foi o de que a soja RR jd havia sido
testada em outro pais, no caso, os Estados Unidos, sem sinais de inseguranca,
o que dispensaria o estudo prévio de impacto ambiental, pois a seguranga foi
atestada por meio de documentos entregues 3 Comissio pela propria empresa
interessada. Note-se que o parecer da CTNBio nao autorizou o plantio da soja,
o que seria competéncia do Ministério da Agricultura, contudo, autorizou sem o

estudo determinado na Constitui¢do Federal a liberagao do produto.

A situagdo ganhou repercussio nacional em todas as instancias da sociedade.
O desfecho da questdo é conhecido nacionalmente: a agdo civil publica foi

julgada procedente em 12 instincia, e posteriormente, apds longa tramitagio no

14 Neste sentido, Silvia Helena Serra. Caso Soja Roundup Ready: a violagao do principio
democrdtico e do principio da publicidade pela CTNBio. In: Derani, Cristiane (Org.).
Transgénicos no Brasil e Biosseguranga. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editora,
2005, p. 157.
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Tribunal Regional Federal da 12 regido foi dado provimento, por maioria de votos
da Turma Julgadora, ao recurso de apelagio da Monsanto, para o fim de afastar
a exigéncia da realizagao de estudo de impacto ambiental e liberar o comércio da

soja transgénica.

A questdo da obrigatoriedade do estudo prévio de impacto ambiental, nos
termos do art. 225 da CF/88, até hoje gera acirradas discussoes. Os argumentos
dos defensores da competéncia da CTNBio para deliberar sobre os transgénicos
e dispensar o estudo do impacto ambiental, em situagoes justificiveis’ podem
ser resumidos: tanto o estudo de impacto ambiental como a avaliag¢io de risco
da CTNBio possuem objetivos comuns, orientados pelo principio constitucional
da precaucio, quais sejam, identificar implicagoes negativas do projeto, avaliar
beneficios e custos ambientais e alimentar. Além disso, ambos exigem equipes
multidisciplinares, em ambos os custos cabem ao proponente, ambos preveem
monitoramento em fase posterior ao licenciamento (nio realizado na prdtica
no caso de EIA, por deficiéncia administrativa no pais). Ademais, alegam que
a CTNBio segue padrées internacionais de biosseguranca para andlise de risco,

sendo mais completo e eficaz que o préprio estudo prévio de impacto ambiental.'®

Quanto ao cardter vinculante das decisves da CTNBio (ou seja, se esta nio
solicitar o estudo de impacto ambiental, o érgio de fiscalizagao do Ministério do
Meio Ambiente também nao poderd fazé-lo), argumenta-se ser um érgao oficial
do governo, dotado de imparcialidade e tecnicidade, agindo com prevaléncia
do interesse publico sobre o particular. Ademais, a propria CF/88 remeteu ao
legislador ordindrio a competéncia para regular a imposi¢ao do estudo de impacto
ambiental, o que ocorreu por meio da Lei de Biosseguranga ao conferir as
atribui¢oes da CTNBio, que seria o 6rgao vinculado ao poder ptblico (atendendo
ao seu art. 225), ao qual a lei ordindria atribuiu a competéncia para deliberar
em nome do Poder Publico sobre a questao. Também a expressao “significativa

degradagao” contida no art. 225, §1°, inc. IV, da CF/88, ¢ indicativa do tipo de

15 Ea posicio, entre outros, de Nélson Nery Junior. Rotulagem dos alimentos geneticamente
modificados. Biotecnologia no Brasil: uma abordagem juridica. Sao Paulo: ABIA, 2002,
p. 234.

16 Luciano Custédio Teixeira. Alimentos transgénicos: questdes controversas. Revista de
Direito do Consumidor. Vol. 77. Jan.-Mar./2011, p. 312.
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risco que acarreta a exigéncia do estudo de impacto ambiental, e tal ndo ocorreria

no caso de organismos geneticamente modificados."”

O assunto, no entanto, permanece tormentoso. Em junho de 2005, a Procu-
radoria Geral da Republica ajuizou a Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
3.526 a fim de impugnar diversos dispositivos da atual Lei de Biosseguranca - Lei
11.105/05, abordando também a questdo que toca ao estudo prévio de impacto

ambiental. A decisdo final ainda aguarda julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal.'®

2.2. ASPECTOS DA ESTRUTURA NORMATIVA VIGENTE (LEI N°
11.105/2005 E DECRETO N° 5591/05), O PRINCIPIO DA PRE-
CAUCAO E A PREVISAO DO DEVER DE INFORMAR

A normatizacio dos alimentos geneticamente modificados no Brasil ¢ reali-
zada por um conjunto de normas que incluem a Constitui¢do Federal de 1988
(arts. 187, 218 e 225 — incentivos ao desenvolvimento cientifico em consonincia
com a prote¢do ambiental), tratados e convengoes internacionais e intimeras ins-
trugoes normativas, além da vigente Lei de Biosseguranca (Lei 11.105/2005),
o seu regulamento conferido pelo Decreto n® 5591/05, e a Lei n° 11.460/07

(dispde sobre o plantio de OGM em unidades de conservacio).

Assim como a lei anterior (Lei n® 8975/95), a Lei n° 11.105/05 regulamenta
o art. 225, § 19, incisos II, IV e V da CF/88, e possui como objetivos: a)
autorizar o uso da tecnologia no Brasil e estabelecer normas de seguranca e
fiscalizagao de atividades que envolvam OGM; b) criar o Conselho Nacional de
Biosseguranca (CNBS); ¢) reestruturar a CTNBio (Comissao Técnica Nacional

de Biosseguranca).

Interessante notar que o art. 14 da Lei n° 11.105/95, que estabelece a
competéncia da CTNBio, reitera a atribuicio da Comissdo para identificar

caso a caso as atividades com OGM potencialmente causadoras de degradacio

17 Op. cit., p. 309.

18 Consulta disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp>.
Acesso em 11 de junho de 2014. Em outubro de 2009, a Procuradoria Geral da Republica
apresentou parecer pelo conhecimento e procedéncia da acio, e desde entio, os autos do
processo estdo conclusos ao Ministro Relator.
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ambiental e seguranca dos OGM, e segundo parte da doutrina, com decisao
vinculante para os 6rgaos de fiscalizacdo (discussio ainda pendente, consoante

exposto no capitulo anterior).

Em comparacio com a norma anterior, a Lei 1 1.105/05 trouxe como novidade
a adogio expressa do principio da precaugao como diretriz, em seu artigo 1°, in

verbis:

“Art. 1°. Esta Lei estabelece normas de seguranga e mecanismos
de fiscalizacdo sobre a construgio, o cultivo, a produgio, a
manipula¢io, o transporte, a transferéncia, a importagao, a
exportagao, o armazenamento, a pesquisa, a comercializagéo, o
consumo, a liberagao no meio ambiente e o descarte de organismos
geneticamente modificados — OGM e seus derivados, tendo como
diretrizes o estimulo ao avanco cientifico na drea de biosseguranca
e biotecnologia, a protegio a vida e & sadde humana, animal e
vegetal, e a observancia do principio da precaugio para a protegao
do meio ambiente” (grifos nossos).

No 4mbito do direito internacional'?, destaca-se a “Declaragao do Rio de
Janeiro”, aprovada na Conferéncia das Nagoes Unidas para o Meio Ambiente e
o Desenvolvimento, que proclamou expressamente o principio da precaugio

em seu Principio 15:

“Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da
precaucio deverd ser amplamente observado pelos Estados,
de acordo com suas capacidades. Quando houver ameaga de
danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica
absoluta nao serd utilizada como razio para o adiamento de
medidas economicamente vidveis para prevenir a degradacio
ambiental.”

O principio da precaugio, com efeito, constitui-se a esséncia do direito
ambiental. E os OGM, por sua vez, constituem um dos mais genuinos exemplos

de aplicacio do principio da precaugio, consoante destacam Philippe Kourilsky e

19 Uma andlise aprofundada sobre o processo de positivacio do principio da precaucio no
direito internacional poderd ser consultada em Paulo Affonso Leme Machado. O principio da
precaucio e a avaliagdo dos riscos. Revista dos Tribunais. Vol. 856. Fev./2007. p. 40.
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Genevi¢ve Viney®, pois ainda hoje a sua seguranca ¢ objeto de intensa discussio,
0 que impde a observancia de medidas de prote¢o e regulamentagao, na auséncia

de provas acerca de seu risco efetivo.

O surgimento do principio da precaucio (Vorsorgeprinzip) é contemporineo
a percepgio de uma sociedade de risco, conceito cunhado pelo sociélogo alemio
Ulrich Beck?®!, para o novo estdgio no qual a modernidade estava ingressando.
Desde o inicio dos anos 70, tornou-se cada vez mais perceptivel a multiplicagao
de riscos incontroldveis e imprevisiveis, a nivel mundial. Sao riscos que
ultrapassam a barreira de geragdes, que nio se circunscrevem a espagos
geogréficos determinados, e tampouco distinguem classes sociais, como as
ameacas de acidentes nucleares, aquecimento global, intoxicagoes alimentares e

alimentos geneticamente modificados.

Essa incerteza demandou, no campo do direito ambiental, o desenvolvimento
de instrumentos juridicos de prote¢ao mais eficazes, dentre os quais se destaca o
principio da precaucio para a defesa ante os riscos globais projetados no futuro
produzidos pela modernizacio, impondo a¢oes preventivas. Aduz Patricia Iglecias

Faga Lemos que:

“o principal foco do principio da precaugio é a idéia de antecipagio,
demonstrando a necessidade de medidas ambientais eficazes para
que o dano nio ocorra (...) Esse principio deve ser adotado diante
da incerteza cientifica de que o dano ocorrerd (...) Utiliza-se
o principio da precaugdo para evitar um risco minimo ao meio

ambiente, sempre ligado a potencialidade de dano.”*?

Com efeito, a idéia de precaucio provocou verdadeira alteragao dos

paradigmas da responsabilidade civil, que passa de um sistema de preservagio

20 Confira, em lingua original, o pensamento de Philippe Kourilsky e Genevieve Viney: “Les
OGM constituent un des exemples les plus purs d’application du principe de précaution
puisquont été mis en place, en France et en Europe, des mesures de protection et des
réglementations en l’absence de toute preuve de risque effectif. Ils méritent un traitement
particulier parce qu’ils font, aujourd"hui encore, ’objet de vives discussions et cristallisent,
parfois jusqu’a la caricature, nombre des interrogations évoquées plus haut“. Le principe de
précaution. Paris: Odile Jacob, 2000, p. 99.

21 Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento. Sao
Paulo : Ed. 34, 2010.

22 Direito ambiental: responsabilidade civil e proteciao ao meio ambiente. 3. ed. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 176-178.
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ambiental repressivo para um proativo, preventivo, que se antecede a ocorréncia

de danos.

Daphné Tapinos® destaca que a responsabilidade civil nao poderia perma-
necer indiferente aos principios da prevengio e precaucio. Isto porque, a
multiplicacio e a extensdo de alguns danos cada vez menos tolerados pela socie-
dade, especialmente em matéria de ambiente e satde, e a crescente preocupacio
com seguranga, exige reflexdes sobre o futuro da responsabilidade civil e

denunciam a sua crise, a exigir a adaptagao desse instituto os fatos.

Uma das fungées da CTNBio, nos termos da Lei de Biosseguranga, ¢ a avalia-
¢ao do risco referente as atividades que envolvam pesquisa de OGM e seus deri-
vados e uso comercial de OGM e seus derivados com relagao a satide humana e o
meio ambiente. Paulo Affonso Leme Machado relembra que “quem trata de 7isco,
trata de prevengio e precaugio” ** Contudo, ressalta Patricia Faga Iglecias Lemos
que “a falta de estudos conclusivos sobre os potenciais danosos dos organismos
geneticamente modificados nao ilidird a responsabilidade civil pelos danos que
venham a ser causados, com base na teoria da responsabilidade objetiva™, sendo
incabivel, ainda, a aplicacio da teoria dos riscos do desenvolvimento® como

excludente de responsabilidade.

Ocorre que o conhecimento dos riscos, especialmente no caso dos OGM,

fica a cargo do Poder Publico, ou seja, o consumidor nio detém os elementos

23 Em lingua original, o pensamento da autora : “le droit de la responsabilité civile ne pouvait
rester insensible a la reconnaisssance juridique des principes de prévention et de précaution.
En effet, la multiplication et l'ampleur de certains dommages, en particulier dans le
domaine de l'environnement et de la santé, ont placé au coeur des réflexions sur l'avenir
de la responsabilité civile la question de l'adaptation de cette institution aux faits. Non
seulement les risques engendrés par les progrés constants de la technologie contemporaine
se font plus nombreaux mais ils sont aujourd"hui de moins en moins tolérés par la société.
Symptoéme du souci croissant de sécurité, les principes de prévention et de précaution semblent
cristalliser la crise, partout dénoncée, que traverse actuellement le droit de la responsabilité
civile”. Prevention, precaution et responsabilité civile: risque avéré, risque suspecté et
transformation du paradigme de la responsabilité civile. Paris: L'Harmattan, 2008, p. 20-21.

24 Direito a informagao e meio ambiente. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 215.

25 Responsabilidade civil objetiva por danos ao meio ambiente causado por organismos
geneticamente modificados. In: DERANI, Cristiane (Org.). Transgénicos no Brasil e
Biosseguranca. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editora, 2005, p. 136.

26 Henrique Mioranza Koppe Pereira. Responsabilidade civil do fornecedor de alimentos:
manipulacio quimica e modificagio genética. Curitiba: Jurud, 2010, p. 85.
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necessarios para, por exemplo, realizar a pesquisa que determinard a seguranca ou
nao do alimento que consome. Tal aspecto ressalta, de um lado, a confranca dos
consumidores na idoneidade dos responsaveis pelo gerenciamento dos riscos, e de
outro, o dever de informagio, como elemento essencial da precaugio, que garante
aos individuos o acesso ao contetido das decisdes tomadas, garantindo a devida

fiscalizacdo.”

O dever de informacio nao passou despercebido na Lei 11.105/05, que em

seu artigo 40, determina:

“os alimentos e ingredientes alimentares destinados ao consumo
humano ou animal que contenham ou sejam produzidos a partir
de OGM ou derivados deverao conter informagio nesse sentido em
seus rétulos, conforme regulamento” (destaques da autora).

Perceptivel, nesse viés, que hd um dever concreto e positivo de informagio, a cargo
do poder publico. E tal informacao deverd ser instrumentalizada na rotulagem do

produto, nos termos da regulamentacio especifica analisada no capitulo a seguir.

3. ROTULAGEM DE PRODUTOS GENETICAMENTE MODIFICA-
DOS E O DIREITO A INFORMACAO DO CONSUMIDOR

3.1. A NORMA BRASILEIRA DE ROTULAGEM DOS OGM (DECRE-
TO 3.871/2001) EM CONFRONTO COM O CODIGO DE DE-
FESA DO CONSUMIDOR

As determinagbes constitucionais que tratam do direito a informacio
constituem direitos fundamentais, consubstanciados no art. 5°, IV, XIV e
XXXIII, da CF/88:

“IV — ¢ livre a manifestagio do pensamento, sendo vedado o
anonimato’

“XIV — ¢ assegurado a todos o acesso 2 informacio e resguardado
o sigilo da fonte, quando necessério ao exercicio profissional;”

27 Ivar Alberto Martins Hartmann. O principio da precaucgdo e sua aplicagdo no direito do
consumidor: dever de informacdo. Revista de Direito do Consumidor. Vol. 70, 2009, p.
191.

212 VOLUME 07



I ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI

“XXXIII — todos tém direito a receber dos drgios publicos
informagées de seu interesse particular, ou de interesse coletivo
ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel

a seguranca da sociedade e do Estado;”

O direito 4 informagao abrange, portanto, o direito de informar consubstan-
ciado na liberdade de pensamento (inciso IV), o direito de se informar, ou direito de

acesso a informacao (inciso XIV) e direito de ser informado ou receber informacio
(inciso XXXIII).

No tocante aos direitos do consumidor, especial relevincia adquirem o direito
de se informar e o direito de ser informado, que se refletem nas relagées de consumo
através do principio da transparéncia, estabelecido no artigo 4°, caput, do Cédigo
de Defesa do Consumidor como objetivo da Politica Nacional das Relagoes de

Consumo.

Além disso, constitui direito bdsico do consumidor, nos termos do artigo 6°,

inciso III, do Cédigo de Defesa do Consumidor:

“a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificagao correta de quantidade, caracteristicas,
composicio, qualidade e preco, bem como sobre os riscos que

apresentem’.

Ao direito bdsico previsto no art. 6°, corresponde o dever do fornecedor
estabelecido no art. 31, em que uma vez mais, a Lei 8078/90 ressalta a importincia
da informagio quando trata das prdticas comerciais e da oferta na relagio de

consumo:

“A oferta e apresentac¢do de produtos ou servicos devem assegurar
informagées corretas, claras, precisas, ostensivas ¢ em lingua
portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade,
composi¢do, prego, garantia, prazos de validade e origem, entre
outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a satide e

a seguranca dos consumidores”.

Nota-se que para atender aos ditames do Cédigo, a informagio recebida pelo

consumidor deve preencher os requisitos de adequacio, suficiéncia e veracidade.
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Destacam-se, ainda, os artigos 8°, 9° ¢ 10 do mesmo Cédigo, que obrigam o
fornecedor a prestar informacoes claras e adequadas em caso de riscos previsiveis,
e no caso de produtos potencialmente nocivos ou perigosos a satide e seguranca, a

informagio deve ser ostensiva e adequada, de forma a alertar o consumidor.

E possivel, ainda, ressaltar que o dever de informar também se origina
de um dos principios basilares da Lei n° 8078/90, qual seja, a boa-fé e seu
dever anexo de informar, que em tltima andlise se traduz como norma de
comportamento indispensdvel para o equilibrio da rela¢io de consumo, posto
que a vulnerabilidade do consumidor (artigo 4°, I) também deve ser considerada

na relacio estabelecida.

Além das referéncias normativas do Cédigo de Defesa do Consumidor e do
art. 40 da Lei 11.105/05, que asseguram de forma genérica o direito a infor-
magio, especificamente com relagio aos alimentos e ingredientes alimentares
destinados a0 consumo humano ou animal que contenham ou sejam produzidos
a partir de organismos geneticamente modificados, referido direito encontra-se
regulamentado pelo Decreto 4680, de 24 de abril de 2003.

O Decreto 4680/03, em seu artigo 2°, determina que os alimentos e ingre-
dientes alimentares destinados ao consumo humano ou animal que contenham
um limite superior a um por cento de OGM na sua composi¢io devem possuir
rétulo contendo em destaque, no painel principal e em conjunto com o simbolo a
ser definido mediante ato do Ministério da Justi¢a, uma das seguintes expressoes,
dependendo do caso: “(nome do produto) transgénico”; “contém (nome do
ingrediente(s)) transgénico” ou “produto produzido a partir de (nome do produto)
transgénico’. O mesmo artigo exige a rotulagem para todos os alimentos, sejam
embalados, a granel e in natura, bem como a rotulagem de alimentos produzidos

a partir de animais alimentados com ragio contendo ingredientes transgénicos.

A seu turno, estabelecendo a possibilidade de uma rotulagem positiva, o artigo
4° do mesmo decreto estabelece que os alimentos e ingredientes alimentares que
nao contenham nem sejam produzidos a partir de organismos geneticamente
modificados serd facultada a rotulagem “(nome do produto ou ingrediente) livre

de transgénicos”, desde que tenham similares transgénicos no mercado brasileiro.

Angela Frota define rotulagem como:
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“o conjunto de todas as mencoes, indicagdes, marcas de fabrico
ou de comércio, imagens ou simbolos referentes a um género
alimenticio e que figurem em qualquer embalagem, documento,
aviso, rétulo, anel ou gargantilha que acompanhe ou seja referente

a tal género alimenticio”.?®

Assim, a rotulagem pode ser considerada um mecanismo de efetivagao do
direito de informagio do consumidor, permitindo a este o conhecimento e direito

de escolha sobre o que estd consumindo.

A grande polémica sobre a questao surge a partir da indagagio se as normas do
Decreto 4680/03 ferem o CDC e os direitos do consumidor, na medida em que o
direito 4 informagao garantido pelo Cédigo (especialmente os artigos 6°, III e 31)
garantem o direito a informagao plena, independentemente do limite de tolerincia

estabelecido pelo decreto, qual seja, superior a um por cento de OGM.

A doutrina se divide entre argumentos a favor do direito pleno & informacao,
e aqueles que defendem a previsio de um percentual de tolerincia, tal qual
estabelecido no Decreto 4680/2003.

Cldudia Lima Marques, defensora da primeira corrente, de maneira incisiva

destaca que:

“o direito a informac¢io dos consumidores nio deve encontrar
nenhum limite a nio ser a determinacio cientifica da presenca do
OGM, nem de 1%, pois viola fortemente o direito a informagao que
é total e deve ser definido pela ciéncia e sua capacidade de detectar
o OGM no alimento. H4 muitos colorantes e ingredientes que
tém uma porcentagem inferior e que sio mencionados no rétulo.
Se realmente os transgénicos nio causam danos a satide publica,
entdo nao hd nenhuma razio de nao informar os consumidores. A
informagio sobre os transgénicos ¢ uma informacio necessdria a
satide e a dignidade humana. A lei brasileira deve ser aperfeicoada
e o governo deve comegar um controle eficaz, com pesadas san¢oes

administrativas (e mesmo penais) em caso de viola¢io das regras”.?

28 O regime da seguranca alimentar na Uniao Européia. Curitiba: Jurud, 2007, p. 78.

29 Organismos geneticamente modificados, informacio e risco da “novel food™ o direito do
consumidor desarticulado? Cadernos do Programa de Pés-graduagao em Direito. Vol. II1.
Ne VI. Porto Alegre: PPGDir./URFGS, 2005, p. 123.
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Nesta dtica, em que se quer assegurar o exercicio pleno do direito de escolha
pelo consumidor, o importante nio ¢ o estabelecimento do guantum do OGM,
mas sim o conhecimento de sua presenga. A partir da compreensio de que o
ingrediente do produto ¢ informagio inerente a sua caracteristica, 0 mesmo nao
poderia ser omitido. De observar-se, ainda, que a prépria Lei de Biosseguranga,
que ¢ posterior ao Decreto 4680/03, nao faz limitagido de percentual para a

rotulagem.

De outro lado, os argumentos que defendem a previsio de um percentual
de tolerAncia dos OGM em alimentos podem ser sintetizados: a) nio se pode
argumentar que os OGM oferecem riscos a saide, porque uma vez liberados para
comércio pela CTNBio, pressupde a sua seguranga; b) os arts. 6° e 31 do CDC
tem contetdo genérico para oferta de qualquer produto ou servico, e tratando-se
produtos alimenticios, as normas gerais do CDC devem ser complementadas por
outras de ordem técnica especificas para este tipo de produto, no caso, o Decreto
4.680/03; c) o percentual limitador justifica-se porque nio existem alimentos
absolutamente puros, sendo que nio hd como fornecer garantias de qualquer
nivel de pureza no processo de produgao; d) o préprio Codex Alimentarius da
FAO/OMS estabelece niveis tolerdveis de residuos em alimentos humanos, e os
rétulos ndo informam a presenca desses fragmentos, porque os considera tolerd-
veis; ) alto custo da rotulagem, sendo que mais justo e economicamente racional
seria rotular com o adjetivo “livre de...”, pois assim somente os consumidores

interessados pela informagio arcariam com os custos decorrentes.*

Outra questdo tormentosa, com relagio ao artigo 2° do Decreto 4680/03, é a
determinacdo de que a informagao acerca da presenca do OGM acima de um por
cento na rotulagem seja acompanhada de um “simbolo a ser definido mediante
ato do Ministério da Justica”. A definicio desse simbolo foi estabelecida através
da Portaria 2658/03. Trata-se da letra “T” inserida dentro de um tridngulo de
cor amarela. Ocorre que, nos termos da Norma ISO 3864-2002, este simbolo
seria indicativo de “perigo”. Sendo assim, considerando que a liberagdo para
comércio de organismos geneticamente modificados deve ser submetida a rigorosa

avaliagao de seguranca alimentar e no meio ambiente, o indicativo de “’perigo”

30 Os argumentos foram expostos por Luciano Custédio Teixeira. Op. cit., p. 324.
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configura-se inadequado. Ademais, a presenga do simbolo poderia causar davidas
ao consumidor, afastando-o do consumo do produto, com efeitos nocivos a

comercializagio.

3.2. NORMATIVA INTERNACIONAL

3.2.1. Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranca (PC) e Acordos da Organizacio
Mundial do Comércio (OMC)

7

O Protocolo de Cartagena ¢ um tratado sobre biosseguranca assinado du-
rante a Convengao sobre Diversidade Biolégica, em Cartagena, Colombia. Foi

aprovado em 29 de janeiro de 2000 e entrou em vigor em setembro de 2003.

Disciplina questoes envolvendo o estudo, a manipulagio e o transporte de
organismos modificados pela biotecnologia entre os paises membros do acordo.
Para tanto, possui um enfoque precautdro, ao gerenciar riscos que podem advir
do movimento transfronteiri¢o destas substincias, o que é aferido caso a caso em
relagio a cada organismo notificado ao Estado importador. Referida “notificagao”
ocorre por meio do do procedimento denominado “Acordo Prévio Informado”,
que possibilita aos paises signatdrios a oportunidade de obter informagées antes
que novos organismos geneticamente modificados sejam importados para seus
territérios. Ou seja, os exportadores devem obter o consentimento antes da

primeira remessa desses organismos.

De acordo com este Protocolo, as partes estao autorizadas, diante da incerteza
cientifica (principio da precaugio) devido a insuficiéncia de informagoes quanto
aos efeitos adversos da importa¢io de OGM:s sobre a conservagio e uso sustentdvel
de sua biodiversidade, a proibir ou impor restri¢oes as importagoes de produtos
transgénicos (artigos 10.6 e 11.8 do PC). Essa decisao, contudo, podera ser revista,
se o pais importador chegar a conclusio, com base em novas evidéncias cientificas,
de que nao haveria riscos de dano a biodiversidade associados a importac¢io do

OGM inicialmente proibido.

Porém, conforme alerta Joao Alberto Alves de Amorim:

“ao disciplinar a questdo da biosseguranca, o Protocolo enfrenta

a drdua tarefa de equilibrar e disciplinar duas dreas imisciveis: os
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poderosos interesses econdmicos das corporagoes por detrds da

biotecnologia e os interesses da conservacio da biodiversidade
1)).31

bioldgica e da protegio das saddes humana e anima

O ponto fulcral do conflito, consoante exposto Maria Cristina Ferraz Alves¥,

reside no fato de o Protocolo de Cartagena niao obrigar o pais importador

a buscar informagoes adicionais para alcancar a certeza cientifica, o que pode

ser compreendido como uma medida comercial restritiva em vigor indefinida-

mente, acarretando potencial incompatibilidade entre o Protocolo e os Acordos
da Organiza¢io Mundial de Comércio (OMC).

Especificamente, o disposto no Protocolo contrastam com o artigo 5.7 do
Acordo sobre Medidas Sanitdrias e Fitossanitdrias da OMC?* que, embora auto-
rize os Estados Membros a adotar medidas sanitdrias ou fitossanitdrias provisorias
nos casos em que a evidéncia cientifica for insuficiente, obriga os paises a revé-las
em um prazo razodvel. Essa revisio impoe aos membros a obrigacio de buscar

informagoes adicionais necessdrias a uma avaliagao de risco mais efetiva.

Curioso notar, nesta perspectiva, que o Brasil é o Gnico grande produtor de
OGM que ratificou a adesdo, em fevereiro de 2004, ao passo que outros grandes
produtores como os Estados Unidos, Argentina e Canadd, nao aderiram, o que se
justifica, talvez, pelo fato de o Brasil também adotar o principio da precaugio em

sua normatizagao interna de protegao ambiental.

31 O Protocolo de Cartagena e a Bio(in)seguranca brasileira. In: DERANI, Cristiane (Org.).
Transgénicos no Brasil e Biosseguranca. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editora,
2005, p. 108.

32 A regulamentagio internacional dos transgénicos: contradicées e perspectivas. Tese de
Doutorado. Universidade de Sao Paulo. 2009, p. 121.

33 Marina Cristina Ferraz Alves, op. cit., p. 123, esclarece que: “embora nio consigne nenhum
dispositivo disciplinando exclusivamente o comércio de alimentos transgénicos, o Acordo
de Medidas Sanitarias e Fitossanitdrias (SPS) da OMC estabelece normas e procedimentos
potencialmente aplicéveis a esses produtos, que tém por objetivo coibir a ado¢io de medidas
sanitdrias e fitossanitdrias (SPS) com fins protecionistas ou que possam ter um efeito
adverso sobre o seu intercAmbio internacional. (...) Embora reconheca a0 Membro o direito
de estabelecer nivel de prote¢io mais adequado ao interesse nacional, o Acordo impde que
no exercicio desse direito sejam adotadas medidas que tenham menos impacto comercial
(art. 5.4). O SPS também insta os Membros a evitar distingdes arbitrdrias ou injustificdveis
no nivel de protecio que consideram apropriado em situagdes similares, se essas distingoes
resultarem em discriminagdo ou em uma restri¢io comercial disfarcada”.
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3.2.2. Codex Alimentarius

O Codex Alimentarius foi criado conjuntamente pela FAO e pela OMS em
1963. A Comissio do Codex tem se dedicado a elaboragio de normas para
prote¢io da sadde humana, combate de praticas desleais na comercializa¢io de
alimentos e coibir a adogio de medidas sanitdrias ou fitossanitdrias com fins

protecionistas.>*

O Codex tem se ocupado do tema biotecnoldgico desde meados da década de
90, época em que a rapida expansio do comércio internacional de commodities de
OGM, combinada com uma série de escindalos envolvendo a venda de alimentos
contaminados, suscitaria preocupagoes em relacido aos potenciais riscos que os
transgénicos poderiam representar para o sistema de seguranca alimentar, na
auséncia de uma regulamentagio multilateral disciplinando sua movimentacio

transfonteirica.

A percep¢io de que a diversidade regulatéria poderia afetar a seguranca
e previsibilidade das operagoes internacionais envolvendo OGM conduziu
a criagdo, em 1999, do Grupo de A¢do Inter Governamental Especial sobre
Alimentos obtidos por Meios Biotecnolégicos (TF-FBT). O mandato inicial
do grupo era elaborar principios e diretrizes para a andlise da inocuidade e dos
aspectos nutricionais desse tipo de alimento, de acordo com os dados cientificos
existentes, as analises de risco realizadas e outros fatores relacionados a satide dos
consumidores e & promocdo de préticas equitativas de comércio. Para execucio
desse mandato, o Grupo deveria coordenar-se com outros Comités do Codex,
entre os quais o de Etiquetagem de Alimentos, cuja discusso precipua na tltima
década, sem grandes avangos, era um projeto de diretrizes para a etiquetagem de

alimentos e ingredientes alimentares obtidos por biotecnologia.”

As dificuldades envolvidas na discussio do projeto de diretrizes para a
etiquetagem de alimentos decorrem das divergentes posicoes em relagio ao

alcance dos principios que deveriam nortear referido projeto.

A posigao dos paises integrantes da Uniao Européia, por exemplo, defendem

a obrigatoriedade da rotulagem como um direito do consumidor a informagio

34 Extraido de <www.codexalimentarius.net>. Acesso em 11 de junho de 2014.
35 Marina Cristina Ferraz Alves, op. cit., p. 33.
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sobre o contetido dos alimentos em circulagio, além de ser um instrumento
fundamental para sua certificacio adequada. Nestes paises, cujo posicionamento
em relacio aos OGM ¢ bastante restritivo, os consumidores deveriam poder
escolher os alimentos que pretendem consumir a partir de consideracoes que
nao se esgotam nos aspectos de inocuidade, incluindo também a origem dos
alimentos, método de producio, préticas agrondmicas e preferéncias individuais.
Para tanto, advogam a inclusio obrigatéria na etiqueta de alimentos derivados

de OGM a informagio acerca do método utilizado em sua produgio.

Em posiciao oposta, paises produtores de alimentos transgénicos, liderados
pelos EUA, consideram que a protegao da saide humana nio justifica a exigéncia
de rotulagem obrigatéria, uma vez que previamente a comercializagao, jd sio
submetidos a uma anilise rigorosa de sua inocuidade. Argumentam também que
a rotulagem poderia ser instrumentalizada para fins protecionistas, na medida
em que poderia criar uma percepgao equivocada no consumidor de que o fato de
ser um OGM nio seria indcuo, o que em consequéncia afetaria negativamente a

sua comercializagio.

Entretanto, uma mudanca neste cendrio de oposi¢ao a rotulagem comega a se
evidenciar. Isto porque, na Capula Anual da Comissao do Codex Alimentarius,
realizada em julho de 2011 em Genebra, na Suica, a delegagio dos EUA retirou
a oposi¢ao ao documento de diretrizes sobre rotulagem de transgénicos®®. Além
disso, o parlamento do estado americano de Vermont aprovou em abril de 2014 a
primeira lei de rotulagem de alimentos transgénicos no pais, que uma vez assinada

pelo governador, entrard em vigor em 2016.”

3.2.3. Unido Européia e mecanismos de rastreabilidade e rotulagem

Na Uniao Européia, os mecanismos de rastreabilidade e rotulagem de
organismos geneticamente modificados estao disciplinados pelo Regulamento
(CE) n° 1830/2003 (relativo a rastreabilidade e rotulagem de OGM e a

rastreabilidade de géneros alimenticios e alimentos para animais produzidos a

36 Extraido de <www.idec.org.br>. Acesso em 11 de junho de 2014.
37 Vide em  <http://www.huffingtonpost.com/andrew-kimbrell/vermont-stands-on-the-
cus_b_5200670.html>. Acesso em 11 de junho de 2014.
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partir de OGM), Regulamento (CE) n° 65/2004 (estabelece um sistema para
cria¢do e atribuicio de identificadores Gnidos aos OGM), bem como Diretiva
2001/18/CE.

Da andlise destas normas, é possivel perceber que a Unido Européia possui
uma das mais rigidas legislaces sobre rotulagem e rastreabilidade. Depois de, em
1998, ter imposto uma moratdria sobre a venda de alimentos derivados de OGM,

adotou legislacio fortemente embasada no principio da precaugao.’®

Nos termos da Diretiva 2001/18/CE, artigo 26°, n° 1, a fim de assegurar que
a presenca de OGM em produtos que contenham ou sejam constituidos por
OGM seja identificada de forma adequada, a expressio “este produto contém
organismos geneticamente modificados” deverd constar claramente em um rétulo

ou documento de acompanhamento.

A seu turno, o Regulamento (CE) n° 1830/2003 altera a Diretiva 2001/18/
CE, e estabelece que ao artigo 21° ¢ aditado o niimero seguinte: no tocante aos
produtos destinados ao processamento direto, os vestigios de OGM autorizados
nao devem ultrapassar propor¢io superior a 0,9%, desde que a presenca destes

vestigios seja acidental ou tecnicamente inevitdvel.

O mesmo Regulamento estabelece eficientes mecanismos de rastreabilidade

de OGM na Uniao Européia. A rastreabilidade consiste:

“na capacidade de detectar a origem e seguir o rastro de um
género alimenticio, de um alimento para animais, de um animal
produtor de géneros alimenticios ou de uma substincia, destinados
a ser incorporados em géneros alimenticios ou em alimentos para
animais, ou com probabilidades de o ser, ao longo das fases de

produgao, transformacio e distribui¢ao”.?’

A introdugio da rastreabilidade dos OGM ao longo de toda a cadeia alimentar
constitui um elemento de respeito a confianga do consumidor, pois possibilita ter

um histdrico do produto, e funciona como um complemento no gerenciamento

38 Christine Noiville e Pierre-Henri Gouyon. Principe de précaution et organismes
génétiquement modifés. Le cas du mais transgénique. In: VINEY, Genevieve; KOURILSKY,
Philippe. Le Principe de Précaution. Paris: Odile Jacob, 2000, p. 294.

39 Angela Frota. Op. cit., p. 77.
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de sua qualidade e informagio, tornando mais ficil a detec¢io de problemas
que ocorram durante o processo de produgio, bem como a adogio de praticas

preventivas.

E o artigo 4° do Regulamento (CE) n° 1830/2003 que define as regras de
rastreabilidade, estabelecendo uma disciplina por fases. Na primeira fase da
coloca¢io no mercado de produtos que contenham ou sejam constituidos por
OGM, incluindo produtos a granel, os operadores devem assegurar a transmissao
por escrito das seguintes informagoes ao operador que recebe o produto: a) que
o produto contém ou ¢é constituido por OGM; b) o ou os identificadores tnicos
atribuidos a esses OGM. Em todas as fases subsequentes da colocagio no mercado
dos produtos derivados de OGM, os operadores devem assegurar que as infor-
magoes recebidas sejam transmitidas por escrito aos operadores que recebem os
produtos. No caso de produtos que contenham ou sejam constituidos por misturas de
OGM a serem utilizados exclusiva e diretamente na alimentagao humana ou animal
ou na transformagao, as informagées podem ser substituidas por uma declaragio
do operador sobre essa utilizagio, acompanhada de uma lista dos identificadores

tinicos para todos os OGM que foram usados na constitui¢ao da mistura.

Com relagio a0 monitoramento, os operadores devem dispor de sistemas e
aplicar procedimentos normalizados que permitam conservar as informagoes
especificadas e identificar, durante um periodo de cinco anos a contar de cada
transacio, o operador a quem e por quem foram disponibilizados os produtos

OGM.

O “identificador tinico” mencionado no artigo 4° acima referido, por sua vez,
¢ disciplinado pelo Regulamento (CE) n° 65/2004, que estabelece um sistema
para criagio e atribuicao de identificadores tinicos aos organismos geneticamente

modificados.

Os operadores que colocam no mercado produtos constituidos por OGM ou
que contenham OGM, devem incluir, no 4mbito das informagées especificas, o
identificador tnico atribuido a cada OGM para indicar a sua presenca e revelar
os processos especificos de transformagio contemplados pela autorizagio de

colocacio do OGM no mercado.

Os identificadores tinicos devem ser criados em conformidade com um

formato especifico, a fim de garantir coeréncia a nivel comunitdrio e internacional.

222 VOLUME 07



I ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI

Este identificador ¢ composto por nove caracteres, entre letras e niimeros, e foi
homologado pela Organizagio de Cooperagio e Desenvolvimento Econémico.
Por conseguinte, o identificador para um OGM concreto ¢ inserido em uma
base de dados (BioTrack), sendo que a Comissao ou autoridade que expedir a
autoriza¢io de comercializacio deverd comunicar este identificador dnico ao
Centro de Intercimbio de Informacoes sobre Seguranca em Biotecnologia,

estabelecido no marco do Protocolo de Cartagena.

3.2.4. Estados Unidos e o Principio da Equivaléncia Substancial

Os Estados Unidos sio um dos grandes produtores de alimentos por meio de
biotecnologia, porém, possui um sistema de rotulagem bastante diferenciado do

mecanismo protetivo da Unido Européia.

Referido pais o Principio da Equivaléncia Substancial como mecanismo
para avaliar a seguranca dos alimentos derivados de OGM. Por este principio,
os produtos biotecnolégicos s6 devem ser rotulados quando forem identificadas
diferencas significativas em relagio a um homdélogo convencional, em termos de
composicdo, valor nutricional ou uso pretendido. Ana Elizabeth Lapa Wanderley

Cavalcanti explica que:

“as normas reguladoras do assunto consideram que os riscos
advindos dos produtos provenientes da biotecnologia genética sao os
mesmos observados em produtos convencionais, ou seja, produtos
nio advindos das técnicas da engenharia genética. Neste sentido,
os testes, nos dois casos, para atestar a seguranga do produto, s3o os

mesmos. As normas desse pais sao fundamentadas no produto final

e ndo no procedimento utilizado para sua obtencio”.*°

Em consequéncia, os EUA somente utilizam rotulagem especifica quando
houver necessidade, observando-se as alteragoes importantes no produto.
Portanto, utilizam o sistema de rotulagem voluntdria, com verificagao prévia pelo

FDA (Foods and Drugs Administration), antes de sua colocagio no mercado.

H4 de se indagar, neste contexto, se a mudanca de posi¢ao dos EUA no

Encontro Anual da Comissao do Codex Alimentarius, em 2011, retirando a sua

40 Op. cit., p. 311.
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oposi¢ao a rotulagem, conforme referido em capitulo anterior, traria reflexos

também no ambito interno daquele pais.

Com efeito, é sabido que existe uma grande pressio popular exigindo a
rotulagem de todos os alimentos geneticamente modificados®, além da atuagio
de organizagées internacionais, como o Greenpeace. Nao se pode afirmar, ainda,
que essas pressoes acabardo por romper, ou pelo menos flexibilizar, a tradicional
resisténcia dos EUA a rotulagem. Novos acenos, entretanto, se assinalam no

horizonte.

4. CONCLUSOES

No estdgio atual das pesquisas cientificas relacionadas aos OGMs, ainda nio
hd grau de certeza suficiente acerca de seus resultados. Conquanto seja inegével
que o uso de OGMs propicia maior eficiéncia, menos custos e maior produgio,
esse beneficio contrapde-se a0s riscos apresentados por uma ciéncia cujos

resultados futuros ainda nao podem ainda ser conhecidos.

Disso resulta a aplicacio do principio da precaucio, que se consubstancia em
um agir consciente, ponderado, prudente, e uma obrigagio de seguranga, portanto,

essencial para o efetivo gerenciamento dos riscos alimentares.

Por sua vez, a precau¢io aplica-se no direito do consumidor através da
efetivagao do direito & informagio, em necessiria sincronia. Isto porque, em se
tratando de nocividade ou periculosidade potencial de um alimento, mesmo
que ndo provada, hd um dever de informar qualificado, posto que o direito a
alimentacio sauddvel é o suporte necessdrio para a seguranga do consumidor e o

préprio direito a vida.

Ainda que o grau de protegao acerca da matéria seja varidvel no ambito
internacional, posto que envolve questdes comerciais e interesses financeiros
relevantes, no sistema brasileiro, o consumidor goza de protecio constitucional e

infraconstitucional para decidir o que ird ou ndo consumir de forma consciente.

41 De acordo com 7he New York Times. July 27, 2013. Disponivel em <http://www.nytimes.
com/2013/07/28/science/strong-support-for-labeling-modified-foods.html?_r=0>. Acesso em
11 de junho de 2014.
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Dessa forma, a rotulagem é um mecanismo que possibilita a0 consumidor
escolher se aceita ou nao consumir alimentos cujas propriedades nao sio ainda
suficientemente conhecidas pela ciéncia. Além disso, ¢ direito do consumidor ser
informado de maneira adequada sobre a qualidade, quantidade e composicio dos
alimentos que pretende adquirir, ndo com o escopo de garantir a total seguranca
do produto, posto que o risco ainda é incerto, mas sim de informar os ingredientes
envolvidos na sua elaboragio e os seus riscos potenciais, para que este possa exercer
seu direito de escolha de forma livre, em respeito ao exercicio da cidadania e a

dignidade humana.
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Resumo

A marca se consolidou como instrumento de expansio dos agentes
econdmicos no mercado globalizado. Sua importancia tem lhe tornado um ativo
fundamental nas relagdes empresariais. A partir da concepgao do processo que
se denomina de “catividade marcdria’, compreende-se que a marca é o farol
de orientagio do mercado, sendo a referéncia primordial dos consumidores.
No entanto, as estruturas contratuais complexas dos dias atuais criam grupos
econdmicos formais e informais que sio dificilmente identificados pelo mercado
de consumo. Justamente, quando um consumidor sofre um dano oriundo de
uma prestagio de servico, a dificuldade de identificar os membros da cadeia de
fornecimento acentua sua vulnerabilidade. Nesse 4mbito, a catividade marciria
permite a superacio do obsticulo de agrupamento dos participes da cadeia pelo
compartilhamento da marca. O que se propde, no presente ensaio, ¢ um novo
paradigma de responsabilizacdo a partir da marca, na hipdtese de responsabilidade
por fato do servico. A metodologia se baseard numa vertente juridico-econdmica
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Abstract

The brand was consolidated as an instrument of expansion of economic
agents in the global market. Its importance has made him a key asset in business
relations. From the process which is called “trademark captivity”, it is understood
that the brand is the beacon of market orientation, being the primary consumer
reference. However, the complex contractual structures of today creates formal
and informal economic groups which are hardly identified by the consumer
market. Precisely, when a consumer suffers an injury arising from the provision
of service, the difficulty of identifying the members of the supply’s chain increase
their vulnerability. In this context, the trademark captivity allows overcoming the
obstacle of grouping the participants in the chain by sharing the brand. What
is proposed in this essay, is a new paradigm of liability based in the brand, the
assumption of responsibility for the fact of service. The methodology will be
based on a legal-economic aspect and depart from an inductive analysis and
bibliographic surveys, with the theoretical framework of Claudia Lima Marques
and Carlos Nelson Konder.

Key words
Trademark captivity; Liability; Fact of the service.

1. INTRODUCAO

A responsabilidade civil continua a ser tema intrigante que desafia os estudiosos
do direito dado o dinamismo das relagoes juridicas atuais. De fato, a vida
contemporanea provoca formas renovadas de se enxergar e refletir o fendmeno da
responsabilizagdo. Afinal, principalmente na seara consumerista, a responsabilidade
civil tem a missao de harmonizar uma relagio, geralmente, de inicio, desequilibrada
com um de seus pSlos mais vulnerdvel. Justamente, diante da vulnerabilidade do
consumidor, qualquer técnica interpretativa do sistema legal, que permita novos

instrumentos de suporte a sua reparagio, apresenta-se relevante.

No ambiente econdmico, os agentes econ6micos concorrem numa continua
g
disputa por expansao de seus mercados. SANTOS entende a globalizagio como

um “[...] conjunto de relagdes sociais que se traduzem na intensificagio das
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interagbes transancionais, sejam elas préticas interestatais, prdticas capitalistas
globais ou prdticas sociais e culturais transnacionais”. SANTOS (2002, p. 85).
No contexto da globalizagio econdmica, hd uma intensificagio da questio
concorrencial, pois o capital empresarial é voldtil e sem pdtria. Assim, desloca-se
na tentativa de majorar seus resultados da sua atividade. A mundializagao dos
mercados consiste em complexo fendmeno expansivo composto por agdes que

massificam a produgio, a publicidade, as necessidades e, também, os contratos.

No que tange aos ativos imateriais, consolidou-se o dogma de que o
desenvolvimento econdmico de um pais pressupde a sistematizacio de
instrumentos assecuratérios da exploragio econdmica das criagoes intelectuais
e inventivas. Portanto, a protecdo dos bens intelectuais valoriza o patrimonio
empresarial, bem como, assegura sua estabilidade e credibilidade mercadoldgica.
Dentre as diversas espécies de ativos imateriais ou intangiveis, destaca-se a
necessidade de protegiao da marca, tendo em vista sua funcio de identificagio e

remissdo de origem dos produtos e/ou servicos perante o mercado consumidor.

O que se propde, no presente ensaio, ¢ um novo paradigma de responsabi-
lizagao a partir da marca registrada, logo se tratard da marca, sua catividade e os
grupos econdémicos. Em seguida, hd a tentativa de demonstrar a possibilidade de
utiliza¢ao da marca como novo condutor da responsabilidade pelo fato do servico
no 4mbito das relagdes de consumo e sua fundamentagio por um fenémeno

socioecondmico e juridico que se denomina de catividade marcdria.

2. DA MARCA

Como consequéncia do liberalismo econdmico, a propriedade privada
se encontra sedimentada, constitucionalmente, como direito fundamental —
artigo 5°, inciso XXII. No entanto, seu exercicio encontra limites na funcio
social da propriedade (artigo 5°, inciso XXIII) e, também, noutra vertente, estd
elencado como principio da ordem econdmica — artigo 170, incisos II e III da
Constitui¢do Federal. O direito de propriedade pressupoe a faculdade de usar,

dispor, gozar da coisa e reavé-la de quem injustamente a possua ou detenha’,

3 Cf. Artigo 1228 do Cédigo Civil Brasileiro. BRASIL (2002).
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sendo portanto o substrato madximo e absoluto que permite um direito exclusivo

e sem intermedidrios sob o bem que perfaz seu objeto.

Resta superada a concepgao liberal que considerava a propriedade como um
direito individual absoluto, uma vez que a sua importincia para o bem-estar
geral e para a condugao econémica estd a demonstrar que o seu exercicio hd
de ser relativizado com vistas a tais finalidades. No entanto, nio se olvida de
que a propriedade continua sendo sinénimo de poder. “Parece uma realidade
que o poder econdmico — seja representado pela detencio de propriedades
imoveis, de bens de producio, de tecnologia ou valor mobilidrio — constitui
um dos pressupostos do poder politico.” TAVARES (2003, p. 159). Na esteira da
relativizagao do aspecto individual, a propriedade foi absorvendo um contetido
social de ordem coletivista ou geral que lhe impoe uma funcionalidade para muito

além de um jus abutend.

Os signos empresariais sio bens que podem ser apropriados e que ganharam
importante relevo sob a perspectiva de patriménio intangivel. Por sua vez, a marca
¢ todo sinal distintivo que indica a ideia de origem de um bem, seja um produto
ou servi¢o, cujo uso serve de orientagio para o consumo e como referéncia a
escolha de mercado. Ademais, hd na marca a funcionalidade de identificaciao dos
bens aos quais é aposta, isto é, diferenciam-se os produtos e servicos que sio

marcados pelo simbolo escolhido para servir de marca dos seus concorrentes. Para

SOARES:

[...] a marca ¢ o sinal gréfico, figurativo ou de qualquer natureza,
isolado ou combinado e que se destina 4 apresentagio do produto
e/ou do servico ao mercado. Por isso deve ser distintiva, especial
e inconfundivel. Consistindo a marca num sinal qualquer, e
empregada essa palavra genericamente, subentende-se que marca
¢ tudo, dispensando-se assim qualquer forma enumerativa,
exemplificativa ou restritiva. Este sinal comumente se apresenta de
forma grafica, tendo por objeto a letra, silaba, palavra, conjunto
de palavras; o ndmero ou conjunto de nimeros; o risco, trago,
conjunto de riscos ou tragos; a sua forma figurativa ou ainda o
conjunto das primeiras com esta tltima. SOARES (2000, p.16).

As marcas podem ser classificadas segundo critérios diversos, contudo a

principal classificagio diz respeito A sua apresentagdo. Nessa esteira, a marca
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nominativa seria composta apenas de algarismos alfabéticos; a figurativa formada
exclusivamente por simbolos ou figuras sem dizeres ou palavras escritas; e, a mista

quando se associa elementos figurativos com nominativos concomitantemente.

No ambito juridico, a prote¢ao marciria foi inserida em sede constitucional a
partir da Constitui¢ao Federal de 1891%, entretanto no atual ordenamento juridico
brasileiro hd protegao constitucional, no art. 5°, inc. XXIX, a elevando a categoria
de direito fundametal. Essa protegao constitucional possui um desdobramento
infraconstitucional, sendo disciplinada pela Lei n° 9.279 de 1996, ou o Cédigo da
Propriedade Industrial, importante diploma legal que tem por objeto a protegao
das criagoes intelectuais industriais, incluidas, além das marcas, as patentes, as

indicacoes geogrificas e os desenhos industriais.

A protegao atribuida no direito interno ¢ lastreada por uma sélida base
internacional da matéria com tratados internacionais, como a Convencio da
Uniéo de Paris para a Prote¢ao da Propriedade Industrial (CUP), incorporada
ao direito brasileiro pelo Decreto n. 75.572/1985, bem como o Acordo sobre

Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados a0 Comércio’.

A titularidade da marca, no caso do Brasil, ocorre com seu registro no
INPI — Instituto Nacional de Propriedade Industrial que atesta a viabilidade de
apropriagdo dos simbolos e nomes requeridos como marca. Sao critérios para o
registro marcdrio: a novidade, a veracidade, a capacidade distintiva e a licitude
para a obtengio do registro. O registro passa a ser o fato gerador do direito de

exclusividade por um decénio, passivel de renovagoes sucessivas.

Segundo KOTLER “[...] para as empresas as marcas representam uma

propriedade legal incrivelmente valiosa que pode influenciar o comportamento

4 Art72-AConstitui¢io asseguraabrasileiros e aestrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, 4 seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes: (...) § 27 - A lei assegurard também a propriedade das marcas de fibrica. BRASIL
(1891).

5 Chamado de TRIPS, do inglés Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property
Rights), integrante do conjunto de Acordos assinados em 1994, no encerramento da Rodada
Uruguai do GATT (General Agreement on Tariffs and Trade), que criou a Organizagio
Mundial do Coméricio (OMC), recepcionado no Brasil pelo Decreto n. 1.355, de 30 de
dezembro de 1994.

6 Lein®9.279/96 (LPI) - Art. 133. O registro da marca vigorard pelo prazo de 10 (dez) anos,
contados da data da concessio do registro, prorrogdvel por periodos iguais e sucessivos.

BRASIL (1996).

VOLUME 07 233



I ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI

do consumidor, ser comprada e vendida e, ainda, oferecer a seguranga de receitas
futuras e estdveis para seu proprietdrio”. KOTLER (2006, p. 269). Note-se que
a esséncia imagética marcdria emerge facilmente perceptivel pelo sentido da
visao que ¢é uma fonte informativa para o raciocinio humano. Assim o mercado
reconhece na marca a matriz informativa que atribui qualidade ao produto ou ao
servigo auxiliando na escolha que o consumidor deve realizar entre todos os bens
ofertados, logo sua natureza juridica é de bem mével imaterial. NEGRAO afirma
que: “Do ponto de vista do estabelecimento e identificando sua natureza juridica,
a marca pode ser conceituada como um direito de propriedade incorpéreo,
integrante do estabelecimento, que tem como fungdes distinguir produtos e
servigos e, em alguns casos, identificar sua origem e atestar o atendimento desses

quanto a certas normas e especificagoes técnicas.” NEGRAO (2010, p.167).

A construgdo teérica e legal da protecio marcdria pode ser entendida em
contexto multidisciplinar abrangendo elementos de economia, antropologia,
ciéncias sociais, psicologia, direito e outros, por isso infere-se ela como fenémeno
tipico da globalizagio. Dessa maneira, a marca recebe o profissionalismo tipico
do ambiente empresarial, assim ela é pensada por experss de marketing, com base
em perfis psicolégicos dos consumidores de acordo com os zargess ou nichos de
Mercado que se almeja. Aduz SOLOMON “[...] com frequéncia tem imagens
claramente definidas, ou ‘personalidades’, criadas pela propaganda do produto,
por sua embalagem, pela caracterizagio visual da marca e por outras estratégias de
marketing.” SOLOMON (2011, p. 32).

Infere-se disso que, quando se fala em uma marca, raramente estd se falando de
um acaso, sao bens construidos a partir de valores preconcebidos e para valorizar
bens de interesse empresarial, portanto, percebe-se que ela é a provocadora por
exceléncia de associagio com o produto ou servigo ao qual adere. Afinal, as pessoas
buscam a experiéncia prometida na publicidade, seja ela sucesso, poder, elegincia

ou prazer. BATEY argumenta que:

Vale repetir que uma marca é criada nio sé como resultado das
atividades de um marqueteiro (o estimulo, ou 77puz), mas também
— e isso ¢ o principal - como resultado da leitura e da reacio do
consumidor a essas atividades (o que ele depreende da mensagem).
Do ponto de vista do marqueteiro, a marca é uma promessa, um
pacto. Da perspectiva do consumidor, é uma série de associagoes,
percepgbes e expectativas que existem em sua cabega..} Com o
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tempo, experiéncias e encontros vio formando um conjunto de
associagoes, influenciado a percepgio da marca e gerando a rede
associativa, ou engrama da marca. BATEY, (2010, p. 27 ¢ 28)

As marcas sdo faréis mercadoldgicos fincados na mente dos consumidores
por meio da associagio de valores, experiéncias e discursos que os capturam,
desde a infincia até o dltimo suspiro. As imagens, como elementos vitais do
processo de cognicdo humana, sao adaptdveis as necessidades da velocidade e da
transitoriedade do corpo social. Dessa forma, elas sao idealizadas para servirem de
ofertas preconcebidas aprisionadoras da aten¢io do consumidor que estd preso a

teia publicitdria, sendo sujeito passivo de um bombardeio imagético.

A globalizacio pode ser conceituada como um conjunto de relagdes sociais
com intensificagio das interacoes transnacionais, nesse contexto, a publicidade e

as marcas vao sendo lancadas a esfera global.

A cultura de hoje ¢ feita de ofertas, nao de normas. Como observou
Pierre Bourdieu, a cultura vive de seducio, ndo de regulamentagio;
de relagoes publicas, nio de controle policial; da criacio de novas
necessidades/desejos/exigéncias, nio de coer¢io. Esta nossa
sociedade ¢ uma sociedade de consumidores. E, como o resto do
mundo visto e pelos consumidores, a cultura também se transforma
num armazém de produtos destinados ao consumo, cada qual
concorrendo com os outros para conquistar a aten¢ao inconstante/

errante dos potenciais consumidores. BAUMAN (2010, p. 33-34).

A supervalorizagao do fator marcirio, de certa forma, é produto das estratégias
nacionais e internacionais de adaptacio do sistema capitalista e converge para a
ampliagio dos beneficidrios da explora¢io de uma marca, pois surgem estratégias
de compartilhamento marcdrio. A marca compartilhada por diversos contratos, a
exemplo das espécies de licenciamento, franquia, concessio, representagio, acaba
por se propagar mais rapidamente, como também, permite-se seu fortalecimento
no segmento de atuagio que se publiciza. A necessidade inata de troca entre os
grupos estimula o instituto da marca, como fendmeno integrante da globalizacao

econdmica.

Entretanto, hd um desafio de compatibilizagao do interesse de imersao no
fendmeno global, mas de se preservar quanto aos riscos proprios do universo

econdmico empresarial, sendo certo que o desenvolvimento das relagdes
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comerciais, também, deve resguardar a justica social e buscar a solidariedade
nas relacoes. Isso em respeito a Constitui¢do Federal que no art. 3°, I pondera
que o desenvolvimento pressupoe a construgio de uma sociedade livre, justa e
soliddria. A valorizacao do trabalho, ao lado de outras formas de relativizacao
da livre iniciativa, como por exemplo, a func¢io social da propriedade, indica
a relevincia de valores sociais na condugio econdémica, o que reflete ainda no

nucleo principiolégico da ordem econdmica.

A igualdade de condi¢cdes de mercado é pressuposto formal de condigdes
iniciais de partida sem interferéncias estatais ou de outras ordens. No entanto, a
concorréncia exige dos empresdrios diversas estratégias de diferenciacio para que
possam ser percebidos em um mercado, cada vez mais, global. Ou seja, embora
haja o pleito de um direito a igualdade de regras no jogo, hd, de certa maneira,
um direito a desigualdade ou de diferenciar-se, sendo este ultimo muito mais
resguardado e efetivo, porque dele resulta a construgio das relacoes de poder.

Como explica BOURDIEU a comunicagio criando diferengas e identidades:

Em resumo, o mercado dos bens simbdlicos tem as suas leis, que
nio sio as da comunicacio universal entre sujeitos universais: a
tendéncia para a partilha indefinida das nacoes que impressionou
todos os observadores compreende-se se se vir que, na ldgica
propriamente simbdlica da distingdo — em que existir ndo é somente
ser diferente mas também ser reconhecido legitimamente diferente
e em que, por outras palavras, a existéncia real da identidade supée
a possibilidade real, juridicamente e politicamente garantida,
de afirmar oficialmente a diferenca — qualquer unificacio, que
assimile aquilo que ¢ diferente, encerra o principio da dominagio
de uma identidade sobre a outra, de negagio de uma identidade
por outra. BOURDIEU (2010, p. 129).

A igualdade nao é um principio de atua¢ao no mercado, jd que sio os desiguais
que se destacam e conquistam espacos diferenciados. Infere-se, entio, ser por
meio da desigualdade que mercados sio dominados e se conquista a preferéncia
de mais consumidores. Nessa realidade, a marca é um ativo econdmico central dos
mais relevantes, o que resultou em um reconhecimento legal da necessidade de
sua protecdo. Por vezes, os produtos e servigos sio semelhantes, porém as marcas
transmitem valores distintos que os coloca em segmentos de mercado distintos

que buscam satisfagio de necessidades diferentes.
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A atragio implementada pelos signos distintivos é determinante para o sucesso
das atividades mercadoldgicas, seja na captagio inaugural do consumidor, seja
na manuten¢do de sua fidelidade. A dimensdo do presente estudo perpassa o
ambito empresarial, visto que as estratégias que embasam esse poder atrativo
marcdrio atuam sobre as mais diversas esferas e passa a ser assim nio apenas um
vetor econdmico e ganha ares de valor cultural e social. Ademais, como aduz
NUNES (2003, p. 58), a légica da sociedade de consumo ¢ no sentido de que
as necessidades sdo pretextos para vender aquilo que se produz. Assim, se nio
hd necessidades, inventam-se e os desejos sao produzidos juntamente com os
bens. O signo marcério remete o bem grafado a suas origens, denunciando os
responséveis pela sua oferta, isto é, esclarece aos consumidores e concorrentes,
que dividem o ambiente de mercado, qual a procedéncia daquele bem marcado.
No reconhecimento de KOTLER a “[...] marca é uma oferta de uma fonte
conhecida.” KOTLER (2006, p. 22).

A marca consiste em um importante fator de influéncia nas escolhas feitas
pelo consumidor, o que valoriza a marca como ativo intangivel do capital
empresarial, permitindo e incentivando o gasto de grandes fortunas em cam-
panhas publicitdrias que as expdem e atrai o consumidor, mas também consolida
o vinculo da marca com valores almejados pelo préprio mercado. QUESSADA
exprime o seguinte pensamento: “Por seu trabalho de imposi¢io de ordens
e de vetorizacdo da ordem (de organiza¢io da ordem), a publicidade consiste
fundamentalmente na criagio e na defini¢do de territérios (os territdrios das

marcas) aos quais aderem pessoas.” QUESSADA (2003, p. 12).

Cria-se um sistema de retroalimentagio em que a publicidade, como espécie
de comunicagio social de massa, fortalece a marca que ostenta e, por outro lado,
a marca fortalece a prépria publicidade que a propaga. Explicitada a questao da
marca, cabe uma breve andlise da formagao dos grupos econémicos e do eventual

papel que as marcas possam desempenhar.

3. DOS GRUPOS ECONOMICOS

A condigao de empresdrio é prépria apenas dos sujeitos de direito personi-
ficados. Quanto as possibilidades juridicas de personificagao, tém-se empresdrios

pessoas fisicas (empresdrios individuais) e os que sdo pessoas juridicas. Na segunda
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hipétese, encontram-se tanto as sociedades empresdrias (em sua imensa maioria

estruturadas como LTDA ou S/A), como também as EIRELI".

Os grupos econdmicos sao, justamente, resultados das relagdes entre
empresdrios, principalmente, entre as sociedades empresdrias, onde por meio
de agées coordenadas ou harmonizadas se tem o objetivo de potencializacio
dos resultados econémicos dos participes acordos realizados. O espectro das
conseqiiéncias dos acertos entre os componentes do grupo ¢é vasto. Essas relacoes
consistem em negécios juridicos que possibilitam concentragao da exploragao da
atividade econémica e diminuigao dos custos, mas podem limitar ou prejudicar

a livre concorréncia e gerar dominio de mercado.

Ha4 grupos formais que sao compostos por relagdes contratuais materializadas
nas préprias constituigoes societdrias nos registros empresariais. Entre as relagoes
societdrias mais comuns desta espécie se evidencia as sociedades de simples
participagdo, coligadas ou filiadas, controlada e controladora. A primeira ocorre
quando uma sociedade participa como sécia de outra com menos de 10% (dez
por cento) do seu capital com direito a voto.® Jd a segunda, consiste nas situagdes
onde uma sociedade participa com 10% (dez por cento) ou mais do seu capital
de uma outra sociedade, mas sem controld-la, ou seja, sem ser isoladamente
determinante em sua gestdo. Nas coligadas ou filiadas, portanto, as sociedades
mantem as relagdes societdrias entre si, contudo tidas como isoladas e sem

organizagdo conjunta’.

Por sua vez, na terceira forma, a controlada é aquela cujo capital outra socie-
dade participa com maioria do seu capital, como sdcia majoritdria e, dessa
forma, com capacidade de controld-la por meio de eleicio da maioria de seus
administradores. Finalmente, a controladora é, exatamente, a sociedade que
participa da maioria do capital social de uma outra sociedade (controlada), com
capacidade de controld-la, isto é, de elegerem a maioria de seus administradores'?,

assim essas seriam as modalidades mais comuns de grupos econémicos de fato.

7 Empresas Individuais de Responsabilidade Limitada ou EIRELI consiste na nova espécie de
pessoa juridica de direito privado criada pela Lei N°© 12.441, de 11 de julho de 2011 que a
inseriu no art. 44, VI e no art. 980-A do Cédigo Civil.

8 Cf. Cédigo Civil, art. 1.100.

9 Cf. Lei das S/A, art.243,§1° e Cédigo Civil, art. 1099.

10 Cf. Lei das S/A, arts.243,820, 246 e Cédigo Civil, art. 1098.
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Para BORBA: “O grupo serd considerado de fato ou de direito, segundo tenha
ou ndo tenha sido objeto de um ato formal de constituigao.” BORBA (2007, p.
533). A sociedade controladora e suas controladas podem constituir grupo de
sociedades, mediante convencdo pela qual se obriguem a combinar recursos ou
esforcos para a realizagio comuns. Dessa forma, constituem grupos econdémicos

de direito. NEGRAO entende o grupo de direito como a holding.

O grupo de direito, também chamado holding |...] se estabelece
mediante convencio pela qual as sociedades se obrigam a combinar
recursos ou esfor¢os para a realizagio dos respectivos objetos ou a
participar de atividades ou empreendimentos comuns. [...] A ligagao
entre elas identifica-se com a expressio “grupo de sociedades” ou,
simplesmente, “grupo”, criando uma nova estrutura administrativa
e, ainda, podendo instituir 6rgio de deliberagio colegiada e cargos

de direcio geral. NEGRAO (2010, p. 511).

H4 ainda o Consédrcio definido como sociedades, sob o mesmo controle ou
nio, que unem-se para executar determinado empreendimento e compartilhar
lucros e responsabilidades dai decorrentes e na forma pactuada entre elas''. No
consoércio, hd a definicao de suas “[...] obrigacoes entre as sociedades as condi¢oes
previstas no respectivo contrato, respondendo cada uma por suas obrigagées, sem
presuncio de solidariedade.” NEGRAO (2010, p. 512). Importante ressaltar que
nao hd a personificagio do conséreio, a ele nio é outorgada personalidade juri-

dica por sua formalizagio.

Essas relagoes ocorrem por meio de operagdes societdrias que provocam tanto
concentragao como a desconcentragao de empresas, sendo todas essas operagoes
regulamentadas pelo Cédigo Civil. Nesse sentido, tem-se: (i) a transformagio
(mudanga do modelo societdrio de uma sociedade, de uma limitada para sociedade
andnima, consoante elucida os arts. 1113/1115); (ii) fusio (uniio de duas ou mais
sociedades que se extinguem dando lugar a criacio de uma nova, que as sucede
em todos os direitos e obrigacoes, sendo regido pelos arts. 1119/1121); (iii)
Incorporagio (operagio na qual uma ou mais sociedades sao absorvidas por outra,

que lhes sucede em todos os direitos e obrigagoes, segundo arts. 1116/1118); (iv)

11 Previsto na Lei das S/A, art.278.
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Cisdo (consiste no desdobramento da sociedade existente em, pelo menos, duas

novas sociedades, criadas para suceder a transmitente extinta.'?

No entanto, hd a configuragio de estratégias de grupo que nio se formalizam
por estruturas societdrias comuns como as citadas ou como contratos formais
como os consércios. A articulagio de agoes se dd por mero acerto proveniente de
contratos privados, sem registro de acesso publico, ou até mesmo verbais. E essa
¢ a grande dificuldade que se encontra na atualidade a doutrina juridica, mesmo
a empresarialista, nao se dedica com afinco as questoes dessa ordem de contratos
privados que traduzem uma condugio orquestrada dos agentes econémicos no
mercado. Contudo, a complexidade ¢ dinamismo das relagoes contemporineas

de mercado, impde uma revisao na forma de tratar dessa matéria.

Para fins desses estudos se propoe duas questoes basilares, duas premissas para
que se possa defender a ideia da catividade marcdria que se segue. A primeira
premissa que se apresenta ¢ a superacdo da ideia de que grupo econdmico
necessitaria de um acordo formal para sua caracterizagio. A afericio da existéncia
ou ndo de contratos formais ¢ importante na sera fiscal e administrativa para
verificagio de responsabilidades pessoais na gestio. Ou seja, de fato as relacoes
formais ganham relevo para se investigar a real autonomia administrativa que cada
ente tem no grupo, quanto ao seu posicionamento nos contextos de controlados

ou controladores.

Contudo, hd uma série de a¢oes coordenadas com a finalidade de ganho de
mercado, que nao implicam em uma gestao subordinada, mas em agoes articu-
ladas na apresentagao e conquista do mercado, com o tnico objetido de rateio
dos ganhos provenientes. Ou seja, os empresdrios articulam-se em acordos que
os beneficiam, mas nio perdem suas autonomias de gestao. Inclusive, muitos
desses acordos sao trasitérios e podem ser rescindidos ou nio renovados quando
lhe convinherem, na busca de algo mais vantajoso. Por exemplo, tomemos
em questdo um acordo de licenciamento de marcas. A empresa detentora da
marca (licenciante) permite que outra (licenciada) coloque a marca “X” nos
produtos. Ora, ao negociarem o compartilhamento da marca, produtos diversos

ou, a0 menos, de origem diversa se apresentam no mercado como comuns. Ao

12 Cf. o art. 229 da Lei das S/A.
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consumidor é a marca que se oferta, portanto, na condugio dessa articulacio
de mercado os contratantes do licenciamento formam um grupo econdmico
informal delimitado na oferta compartilhada de um produto grafado com o

mesmo signo marcdrio.

A segunda premissa ¢ a de que a caracterizagdo de grupos informais pode
ser um grande instrumento de prote¢io aos grupos vulnerdveis via fendmeno da
responsabilizagao civil. Como jd afirmado a caracterizacio de grupos formais é
importante nas searas tributdrias, penal e outras, onde a materialidade da conduta
ou origem dos comandos de gestao podem ser o cerne maior da questao. Contudo,
nosso direito civil tem evoluido para a caracteriza¢do de uma responsabilidade
objetiva da conduta empresarial danosa. Adiante se mostrard isso e se tentard
evidenciar que a vinculagées grupos econdémicas informais é possivel a luz do
direito posto e util a sombra dos principios erguidos na sera de vulnerdveis como

os consumidores.

Esta pequena revisao das possibilidades de configuracio dos grupos econod-
micos é importante para que se possa visualizar a proposta da catividade marcdria
que vird em seguida. Afinal, muita vezes, nas relagoes societdrias descritas muito
além de recursos meramente financeiros sio compartilhados, outros ativos,

também, sao repartidos, entre eles, dar-se destaque, aqui, a marca.

4. DA CATIVIDADE MARCARIA

Para defini¢io e entendimento do fenémeno da catividade marcdria faz-se
preciso compreender a realidade contemporanea da forga das marcas. Pode-se
denominar o contexto atual de nossa realidade como a era Times Square, em

homenagem ao local ou ponto turistico mais visitado no mundo.'

13 A famosa praca de Manhattan, Nova York que consiste numas das dreas mais valorizadas da
cidade. Cf. BBC. Times Square vira zona de pedestres. Disponivel em: <http://www.bbc.
co.uk/portuguese/multimedia/2009/05/090525_timesquareebc.shtml>. Acesso: 05 de Abril
2013.

14 Estima-se que quase 40 milhées de turistas estiveram na Times Square em 2010. CF.
APPLETON, Kate; RICO, Beattie; ADRIEN, Glover; LYNDSEY, Matthews; ]OSUE,
Pramis; SHIELDS, Ann. Abragar a sabedoria das multidoes, adicionando atragées
do mundo mais visitados turisticas a sua lista de balde. Disponivel em: <http://www.
travelandleisure.com/articles/worlds-most-visited-tourist-attractions/1>. Acesso: 05 de Abril
2013.
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Um importante questionamento acerca desse contexto ji descrito até o
momento ¢é: Qual o motivo de milhoes de pessoas, todos os anos, ficarem
postadas na Times Square? A paisagem, que se observa nela, ndo é uma rara
criacao natural fruto de elementos tinicos de um ecossistema, também nio ¢é
um feito isolado humano como um grande monumento em homenagem a um
grande feito, pessoa ou povo. Na Times Square, a grande atragdo consiste apenas
nas marcas e suas publicidades. A paisagem mais visitada do mundo consiste em
uma série de prédios com gigantescos teloes e painéis luminosos que, de forma
ininterrupta, vinte e quatro horas por dia, anunciam marcas, promogoes por

meio de publicidades comerciais.

Na era Times Square, todo lugar é mercado, o discurso ¢ publicitirio, o
patrimdnio mais valioso ¢ intangivel”®, todos sio consumidores, ¢ o fim é o poder
econdmico. S6 se tem significado o que se associa a um valor consumivel, as
pessoas pertencem 2s tribos sociais que ostentam seus totens (suas marcas) como
senhas essenciais de insercio e permanéncia em seu seio coletivo. O individuo é o
que consome, seja vestindo, bebendo, viajando etc. Nesse sentido, QUESSADA
afirma que, “As marcas jogam, assim com a ameaca de invisibilidade [...] A pes-
soa se cobre de marcas para significar sua existéncia; ela se cobre de marcas para

nao desaparecer.” QUESSADA, (2003, p. 134).

A marca ¢ uma linguagem de mercado e como tal se sujeita as caracteristicas

gerais da linguagem.

Umsistemalinguistico éumasérie dediferencasdesonscombinadas
com uma série de diferencas de idéias; mas essa confrontagio de
um certo namero de signos actsticos com outras tantas divisoes
feitas na massa do pensamento engendra um sistema de valores;
e ¢ tal sistema que constitui o vinculo efetivo entre os elementos
fonicos e psiquicos no interior de cada signo. Conquanto o
significado e o significante sejam considerados, cada qual 4 parte,
puramente diferenciais e negativos, sua combinagio é um fato
positivo; é mesmo a tinica espécie de fatos que a lingua comporta,
pois o préprio da institui¢io linguistica é justamente manter o
paralelismo entre duas ordens de diferencas [...] Na lingua, como
em todo sistema semioldgico, o que distingue um signo ¢é tudo o

15 A prépria marca ¢ contabilmente um ativo intangivel.
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que o constitui; a diferenca é o que faz a caracteristica, como faz o

valor e a unidade. SAUSSURE (1995, p. 139, 140 e 141).

As marcas sio simbolos dotados de contetido prévio que nio se esgota na
fonética ou grafia, porque é constituido de valores e sentimentos pretéritos
apreendidos pelos consumidores por meio da publicidade e das experiéncias
pessoais de consumo, muitas das quais motivadas pela tentativa de vivenciar aquelas
sensagdes transmitidas pela propaganda. Essa relagdo é exaltada por SOLOMON,
quando afirma que as “ [...] pessoas quase sempre escolhem um produto porque
gostam de sua imagem ou porque acreditam que sua ‘personalidade’, de alguma
maneira, corresponde a delas.” SOLOMON (2011, p. 32). Essa “personalidade”
do produto de que fala SOLOMON ¢ percebida por meio da publicidade que
exibe os valores eleitos pelo produtor como elementos caracteristicos do produto
ou servigo atrelado 2 marca. No desejo de expandir seus mercados, os empresarios
delineiam novas relagoes juridicas, contratuais ou nio, como consequéncia das
estratégias de conquista de novos espacos. Sendo o contrato um instrumento
de formaliza¢do de uma ou mais relagdes negociais. GRAU ressalta o papel dos
contratos na “[...] jurisdiciza¢io de uma ou mais relagdes negociais travadas entre

as partes que dele participam e por ele se obrigam”. GRAU (2005, p. 15).

Logo, surgem contratos multiplos, conexos, cativos, entre outros numa
dentncia da proliferagiao de novas formas de se relacionar no mercado da pés-
modernidade. Os contratos cativos consistem numa série de contratos ou relagoes
contratuais que criam relagoes juridicas complexas de longa duragio envolvendo
agentes econdmicos de uma cadeia de fornecimento e impondo uma posicao
de dependéncia ou catividade dos consumidores. Isso se coaduna com o perfil
atual de indugio ao consumo de bens materiais ou nao através de exposicio a
publicidade agressiva, além de outras estratégias de marketing, que expéem os
consumidores a graves riscos na vida em sociedade e produzem grande inseguranca
quanto ao futuro, portanto sao exemplos desses contratos cativos os bancdrios,
fornecimento de dgua, luz e telefone, entre outros. MARQUES categoriza os

contratos que denomina de “cativos”. Expoes que:

Trata-se de uma série de novos contratos ou relagoes contratuais que
utilizam os métodos de contratagio de massa (através de contratos
de adesio ou de condigbes gerais dos contratos) para fornecer
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servicos especiais no mercado, criando relagoes juridicas de longa
duragao, envolvendo uma cadeia de fornecedores organizados entre
si e com uma caracteristica determinante: a posi¢ao de ‘catividade’
ou ‘dependéncia’ dos clientes, consumidores.” MARQUES,
(2000, pp. 91-92).

Avulta de importancia e atualidade a questao da conexidade contratual que,
explicado por KONDER como mais do que uma pluralidade de contratos,
significa a vinculagdo capaz de produzir efeitos especiais, no 4mbito juridico
e nao apenas econémico, aos contratos por ele interligados (2006, p. 96). Hd
ainda a idéia citada por LORENZETTTI (1999, p. 41), sobre redes contratuais,
que destaca a complexidade das multiplas relacoes envolvidas destacando o seu
cardter sistémico, de forma que o efeito em um dos elementos reflete nos demais.
MARQUES trata a catividade como o fenémeno de inducio ao consumo de
bens, da publicidade massiva e métodos de marketing agressivos, tudo isso,
gerando “graves e renovados riscos na vida em sociedade e de grande inseguranca
quanto ao futuro.” MARQUES (2006, p. 92). Finalmente, a realidade de
compartilhamento marcdrio por sua forca atrativa alinha-se ao pensamento
exposto acerca dos contratos cativos, pois as marcas se fortalecem por meio
de método de massificagio publicitdria, aprisionando os consumidores pela

apreensio de seus desejos e necessidades numa cadeia de fornecedores.

A catividade marcdria é fundamentada no fato de que as escolhas e preferén-
cias dos consumidores se pautam na marca, pois nela se deposita o conceito ou
renome como variante de decisdo de aquisi¢do. Variante qualitativa seja pelo
atributo de procedéncia, de antiguidade no mercado, ou mesmo, associativa,
que remete as experiéncias pretéritas de consumo e de satisfagio de necessidades
similares anteriormente manifestadas. A catividade marcdria, sob a perspectiva
socioecondmica, ¢é a faculdade das marcas de atrair consumidores e adquirentes
em geral, pela sedugao do discurso publicitdrio criador de valores e necessidades
que se desenvolvem na aprisionadora rede de ofertas a que todos consumidores

estao sujeitos pela sua propria experiéncia de consumo.

A marca tornou-se o elemento central da escolha do consumidor, contudo ao
se deparar com um acidente de consumo ou mesmo dano, nem sempre a indicagao
de procedéncia da marca ¢ suficiente para a devida reparagio ou compensacio

a0 lesado. Muitas vezes, inclusive, a marca, como bem mével negocidvel que &,
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passa a ser compartilhada por outros empresdrios que se beneficiam todos com
a propagagdo coletiva do simbolo marcdrio que fortalece a sua catividade em
relagio ao mercado de consumo. Alguns compartilhamentos marcirios surgem,
justamente, das relagdes de grupos econdmicos vistas acima, porém, identifica-se
vérias hipdteses contratuais em que a marca ¢é repassada ao uso ou beneficio de

outrem.

Afinal, o sistema econdmico mundial é conflituoso com cada participe busca
seu melhor posicionamento. Nas palavras de WALLERSTEIN, “Um sistema-
mundo é um sistema social, que tem limites, estruturas, grupos de membros,
regras de legitimagao e coeréncia. A sua vida é formada por forgas em conflito
que o mantém unido pela tensdo e o separa na forma como cada grupo procura,
eternamente, para remodeld-lo a seu favor.” WALLERSTEIN (1976, p. 229-
233). Nessas relagoes plurais e complexas de disputa e acirramento entre os
agentes econdmicos, a marca serve como uma espécie de uniforme identificador
das equipes participes do jogo concorrencial. Entretanto, hd nitida dificuldade
de se identificar os contornos dessas relagdes e suas consequéncias no direito
econdmico e do desenvolvimento. Para isso é necessdrio um aprofundamento do

tema, ¢ o que se fard no topico seguinte.

S. DA RESPONSABILIDADE CIVIL COM FUNDAMENTO NA CA-
TIVIDADE MARCARIA

Devido & sua importincia para a estabilidade das relagoes comerciais e fixagio
das empresas no mercado com o dominio de sua clientela, desenvolveu-se uma
preocupacio quanto a protecdo concorrencial do direito marcdrio. A marca era
uma arma vital na batalha contra a concorréncia. Nesse aspecto, protegeu-se a
marca como patriménio empresarial, mas os efeitos dessa tutela interessa tao
somente ao seu titular ou proprietdrio, aquele detentor dos direitos decorrentes

do registro marcirio.

A sociedade identifica os grupos ou blocos empresariais pelas marcas que sao
seus estandartes nos desfiles mercadolégicos. Porém, hd uma caréncia de estudos
mais aprofundados acerca dos efeitos juridicos do compartilhamento de marca.
O triunfo de uma marca perante as suas concorrentes ¢ a credibilidade que ela

ostenta sio ativos inquestiondveis, embora de dificil mensura¢io na solidez de um
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empreendimento empresarial. A marca passa a ostentar um valor em si, passando a
ser objeto das mais diversas relagdes empresariais, logo sua ampla negociabilidade
traz uma aparente autonomia que seria capaz de isentar das consequéncias do seu

uso alguns agentes negociais participes das cadeias de fornecimento.

Nos limites das relagoes entre aqueles que possuem a titularidade da marca ou
o simples uso dela por meio de licenciamento e os que obtém vantagens indiretas
referenciais, bem como na sua capacidade de integrar diversos negdcios juridicos
empresariais licitos ou ser objeto de atos ilicitos, situa-se a zona grise sobre o tema
da responsabilidade pelos atos dai consequentes. Essa delimitagao se coloca como
essencial nao apenas para a instrumentalidade regulatéria, contudo também
como fator de realizagdo da verdadeira justiga social consumerista, pois afeta toda
a massa de consumidores sujeita as ofertas de mercado. O consumo ¢ essencial
para o sistema econdmico, pois é a sua alimentagéo e razao de existir. Por isso,
“[...] o reconhecimento dos direitos do consumidor como direitos fundamentais

confere nova diregao ao desenvolvimento da atividade econdémica”. BOTREL

(2009, p. 55).

O interesse social deve permitir aos consumidores bombardeados por ofertas
que disponham de instrumentos assecuratérios da veracidade de informagoes,
sadde, seguranca, respeito aos pactos contratuais e relativizagoes das cldusulas
impostas. E, de certa forma, a economicidade como principio do Direito
Econdmico de que fala CAMARGO e de sua regra do interesse social. CAMARGO
(2001, pp. 101-102). O estudo da responsabilizagao civil no fendmeno marcirio
como instrumento regulatério empresarial avulta de importincia nas relagdes
massificadas em que a vulnerabilidade do consumidor ¢ acentuada, especialmente

face 4 intensa atragao exercida pelas marcas.

[...] o mito da soberania do consumidor é um reflexo do mito
liberal do contratualismo, que reduz toda a vida em sociedade
— nomeadamente a vida econdmica — a relacoes contratuais
livremente assumidas por individuos livres, independentes e iguais
em direitos, cada um dos quais dispée de informagdo completa

sobre todas as alternativas possiveis e sabe perfeitamente o que

quer. NUNES (2003, p. 57).

Como assevera BARROSO (2010, p. 129), o direito nao mais se contenta com

a visdo patrimonialista que renega a contextualizagio abrangente das relagoes,
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pois a dignidade da pessoa humana como espectro axioldgico do sistema e base
central da ordem juridica internacional tem como coroldrio o principio da solida-
riedade social, extraido do art. 3°, I da CF, com o Direito promovendo a intensa
cooperagao entre os individuos na realizagio dos fins da sociedade contem-
porinea, como afirmado por HIRONAKA (2002, pp. 116-117). O préprio
Direito Civil ganha contornos existenciais, numa visio mais soliddria, visto
que alguém usufruiu das vantagens e nao arcou com os 6nus da exploracio de
determinada atividade ou relagao, principalmente quando trata com vulneréveis.
MARQUES e MIRAGEM entendem que “O direito privado nio pode prescindir
do reconhecimento da fraqueza de certos grupos da sociedade, que afinal se
apresenta como ponto de encontro entre a fun¢io individual que tradicional-

mente lhe é reconhecida, e sua fun¢io social, afirmada no direito privado soliddrio

que emerge da Constitui¢dao.” (MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 15).

Costuma-se aduzir que a responsabilidade extracontratual decorre do dever
geral de nio lesar outrem, enquanto que a responsabilidade contratual tem como
pressuposto a existéncia de uma relacdo negocial anterior que una os sujeitos.
Atualmente, esse conceito ¢é estendido, entendendo-se, majoritariamente, que a
responsabilidade contratual abarca os danos pré-contratuais e pés-contratuais,
como afirma DALLEGRAVE NETO (2008, p. 15). Segundo KONDE (2006,
p. 69), a questdo se mostra ainda mais conturbada em tempos de interligacio
acentuada entre contratos, de mitigagio do principio da relatividade contratual
e do instituto da oponibilidade dos efeitos contratuais, tudo a luz da funciona-
lizagao dos contratos, quando conceitos como partes e terceiros precisam ser

revisitados.

J& para MARTINS-COSTA, se a fungio social atua enquanto fundamento
do contrato e no modo de seu exercicio também deve ela incidir nos efeitos dai
advindos, o que abrange a responsabilizacio. MARTINS-COSTA (2004, p.
191). Esses conceitos crescem de importincia na questao da catividade marcdria,
onde todos os componentes da cadeia contratual obtém vantagens diretas e
indiretas com a marca aposta - ainda que nio tenham sido partes de contrato
que tem a marca como objeto imediato - e com a atracio que ela exerce perante
o publico-alvo, sejam consumidores ou outros empresarios, logo hd a necessidade
de ponderagées de ordem econdmica e empresariais para melhor compreender a

questao.
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CALIXTO FILHO defende que “[...] muito mais do que instrumento
para o desenvolvimento a idéia de redistribui¢io integra o préprio conceito
de desenvolvimento”. CALIXTO FILHO (2002, p. 39). Dessa forma a nogao
de reparticdo de riscos é insita a de exploracio conjunta de determinado
empreendimento, porque permite essa redistribui¢io e o verdadeiro desenvol-
vimento o que pode ser visto como processo de expansio. Como afirma SEN,

“[...] um processo de expansio das liberdades reais que as pessoas desfrutam” SEN
(2000, p. 52).

Como afirma BITTAR (2002, p. 117), a complexidade inerente as relacoes
econdmicas também ¢ sentida na impossibilidade de ter-se uma legislacio cuja
amplitude seméntica seja capaz de abarcar todos os comportamentos econdmicos
possiveis, mormente em tempos de globalizacio e de atipicidade das diversas
formas de estabelecimento de relagbes contratuais. No direito as mudangas nio
configuram necessariamente rupturas, ¢ o que afirma FEITOSA (2007, p. 569),
as transformagoes experimentadas pelo contrato, ao longo dos tempos, nao foram
rupturas com a tradigio anterior. No entanto, a dificuldade de exaustio legislativa
nao significa a impossibilidade de identificagao de diretrizes que sejam capazes de
reequilibrar relagées disformes, de modo a efetivar a tutela de direitos lesados ou

exercidos de modo abusivo.

Assim, a responsabilidade civil existe enquanto hd poder para manter a
propriedade, ji que ela é o fim maior da responsabilidade civil ao determinar
o dever de recomposicio patrimonial do agente causador do dano em favor do
lesado. A questdo que se debate, nessa oportunidade, qual poder maior, qual a
propriedade deve ser privilegiada, a do consumidor mais vulnerdvel, ou a do

fornecedor que se beneficia das marcas que compartilha.

Pode-se, certamente, utilizar-se, nesse sentido, da responsabilidade civil para
a propagagao da justica social e do reequilibrio da relagdo consumerista, promo-
vendo um desenvolvimento socioecondmico obrigacionalmente sustentdvel para
os consumidores com base na catividade marcdria, portanto um novo poder em

favor do consumidor vulnerivel.

Tudo isto foi possivel em decorréncia de inovagio importantissima que
trouxe o art. 927 do Cédigo Civil de 2002 que segundo VASCONCELOS,

mandando aplicar a responsabilidade objetiva ‘guando a atividade normalmente
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desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem”. VASCONCELOS (2003, p. 162). Claro que tal dispositivo deverd
receber a interpretagio mais cuidadosa de juizes e tribunais, tendo em vista
que esse alargamento do conceito de responsabilidade ird redefinir os rumos da
responsabilidade civil entre nés. O Novo Estatuto aumentou as possibilidades
de reparagao sem necessidade de prova da culpa. Assim é que o art. 928 define
a responsabilidade do incapaz, aventando a possibilidade de seu patrimonio

responder pelos danos por ele causados, ainda que de forma mitigada.

6. DA CATIVIDADE MARCARIA NA RESPONSABILIDADE PELO
FATO DO SERVICO

A escolha do tratamento dos servicos se deve a sua ampla expansio na vida
contemporinea. Os servicos passaram espelhar as necessidades de otimizacio
do tempo, principalmente, no cotidiano urbano onde as pessoas, cada vez mais,
necessitam de uma dedicacio exclusiva as suas carreiras profissionais. Tarefas antes
realizadas no perimetro doméstico, sao agora objeto de contratagao de servigos.

Ademais, as novas tecnologias criaram toda uma nova gama de necessidades e
com elas novos servicos. Na licio de MARQUES:

As relagoes contratuais envolvendo servicos possuem indiscutivel
importincia atual e no futuro. O mercado brasileiro de servicos
¢ um dos mais pungentes e importantes, envolvendo milhoes
de consumidores. Estes novos servigos complexos, estas relacoes
contratuais, denominem-se ou nao de pds-modernas, multiplicam-
se no mercado brasileiro, preocupando juristas e consumidores e
chegando aos tribunais. MARQUES (2006, p. 92).

Na mesma medida em que cresce a demanda por servico os problemas
relacionados a sua prestagio também aumentam. Conseqiientemente, ganha
importincia a questdo da execugio precisa dos servigos e o respeito ao que foi
contratado pelo consumidor, bem como, sua eventual reparacio na hipétese
de dano. Nao por outra razio, de inicio o Cédigo de Defesa do Consumidor
Brasileiro repartiu a responsabilidade civil consumerista em duas vertentes: a
responsabilidade pelo fato e a responsabilidade pelo vicio, ambas subdivididas em

relagdo ao tipo de bem, seja produto ou servigo.
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Para VASCONCELQS, o art. 14 do CDC sempre mereceu e ainda merecerd,
com toda certeza, andlises profundas e interpretagbes vdrias. Adotando como
linha mestra a responsabilidade objetiva para o fornecedor, a lei, como foi frisado,
excepcionou apenas os profissionais liberais, objeto do presente estudo. VASCON-
CELOS (2009, p. 128). Duas expressoes contidas no mencionado art. 14 mere-

cem estudo e reflexdo: servigo defeituoso e informagoes insuficientes ou inadequadas.

Quanto a segunda, prima o Cédigo pela necessidade de informagées corretas
e pertinentes, que devem ser prestadas ao cliente/consumidor por aquele que
assume a obrigagdo de prestar um servico. Nao pode haver dividas, lacunas,
omissoes. J4 com relagio ao servigo defeituoso, estd 0 mesmo definido no § 1°
do artigo invocado: “O servigo ¢é defeituoso quando néo fornece a seguranga que o
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideragio as circunstincias relevantes,
entre as quais: I — o modo de seu fornecimento; Il — o resultado e os riscos que

razoavelmente dele se esperam; 111 — a época em que foi fornecido”.

A responsabilidade por fato ¢ o liame de responsabilizacio fundado por defeito
do produto ou servico. Sendo defeito uma anomalia no produto ou servigo que
gere um “acidente de consumo” (efeitos extrinsecos ao produto), ou seja, de tal
forma que exponha de algum modo o consumidor a risco a satide, e/ou seguranga.
Por isso, ¢ comum a licado de que na responsabilidade por fato de produto ou
servico surge um problema na relagio de consumo que extrapola os limites do
produto, afetando, ao menos potencialmente, a integridade do consumidor.
Desse modo, trata-se de espécie de responsabilidade tipica de danos morais. Nesse
sentido, LISBOA assevera que “Tratando-se de responsabilidade por acidente de
consumo, conhecida como responsabilidade pelo fato do produto ou do servico,

o consumidor ¢ vitima de danos morais”. (LISBOA, 2012, p. 397).

7

J& a responsabilidade por vicio do produto ou do servico é o liame de
responsabilizagio fundado em imperfeicio intrinseca ao objeto da relacio de
consumo. Ou seja, a anomalia que o vicio representa ao produto ou servico
se limita a desvalorizagio ou inutilidade do mesmo, sem expor a integridade
fisica ou psiquica do consumidor a qualquer risco. Assim, trata-se de espécie de
responsabilidade tipica de danos patrimoniais. Lisboa leciona que “Verificando-
se tdo somente danos patrimoniais, dar-se-d a responsabilidade pelo vicio do

produto e servigo, e todos os fornecedores da cadeia econdmica de consumo,
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tanto os diretos como os indiretos, responderio solidariamente perante o
consumidor.” LISBOA (2012, p. 398). Nesse estudo, limita-se a uma abordagem

da responsabilidade pelo fato do produto ou do servico.

A responsabilidade pelo fato do servigo impée ao “fornecedor de servigos” a
responsabilidade objetiva, ou seja, “independentemente da existéncia de culpa,
pela reparagio dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestagdo dos servicos, bem como por informagoes insuficientes ou inadequadas
sobre sua frui¢io e riscos”. E constata que o servico serd defeituoso “quando nao
fornece a seguranca que o consumidor dele pode esperar”.'® O problema inicial
estd na op¢ao do legislador em singularizar o sujeito do tipo legal, a lei se refere
ao “fornecedor de servigos”. Portanto, em tese, ndo estaria abarcada a particula-

ridade de uma cadeia de fornecimento, mas apenas o fornecedor imediato.

Na responsabilidade por fato de produto a opgio foi noutro sentido, pois se
descreve a cadeia de fornecimento. Ocorre que é um equivoco pressupor que nao
hd cadeia de fornecimento na prestagio de servicos. “A cadeia de fornecimento é
um fendémeno econdmico de organizagio do modo de produgao e distribuicio,
do modo de fornecimento de servigos complexos, envolvendo grande nimero
de atores que unem esforgos e atividades para uma finalidade comum, qual seja

a de poder oferecer no mercado produtos e servicos para os consumidores”.

MARQUES (2006, p. 402).

Em verdade, a identificacio das etapas de cada participe na cadeia de
fornecimento de servicos é menos perceptivel que na de produtos, onde se pode
ver um fabricante, um distribuidor, um atacadista, um varejista, etc. Percebe-
se que esta diferenciagao é perceptivel, contudo inadequada. Contudo, isso nao
implica inexisténcia de pluralidade de fornecedores na cadeia de servigo. Pelo
contrdrio, deve-se entender que a nio fragmentagao dos participes na redacio do
dispositivo do art. 14 do CDC propicia a generaliza¢io da responsabilidade da
cadeia de fornecimento. Nesse sentido, BENJAMIN:

Ao contrério do que sucede no art. 12, o Cédigo, no art. 14, nio
fragmenta a responsabilidade, colocando de um lado o comerciante
(distribuidor ou varejista), e do outro o fabricante, o produtor, o

16 Cf. Art. 14 e §S1° do CDC. BRASIL (1990)
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construtor e o importador. Fala-se apenas em ‘fornecedor’, género
que inclui todos os participes da cadeia de producio e distribuigao.
T al ocorre porque, via de regra, o fornecedor do servico ¢ o
préprio prestador, aquele, pessoa fisica ou juridica, que entrega
a prestagio. E certo que os servicos podem ser prestados através
da contratagio de terceiros. Neste caso todos sio responsdveis
objetivamente pelos acidentes de consumo causados pelo servico

prestado. BENJAMIN (1991, p.78)

Objetivamente, nesse caso, a marca pode ser um elemento central e essencial de
identificagdo. Na franquia, por exemplo, onde o processo de fornecimento de um
servigo passa pelo know-how e marca ofertadas diretamente por um empresirio
(franqueado), mas pertencente a outro (franqueador). Ora, o franqueador tem
uma participagio direta no processo de execu¢io do servico e, conseqiientemente,
em seus defeitos, ou, a0 menos, na md elei¢io do franqueado que autorizou

ofertar o servico.

Mas que nao se limite a possibilidade de catividade marcéria aos contratos que
envolvam licenciamento de marcas. Por vezes, as complexas relagoes contratuais
contemporineas geram uma associa¢ao estratégica entre fornecedores de servicos
complementares. Nessas associagdes, cada fornecedor tem seu segmento préprio e
plena autonomia de gestio, mas se unem para oferta de servicos complementares
a sua clientela, intentando sua fidelizagdo ou aprisionamento (catividade). Pode-
se exemplificar com a associacio entre bancos e as administradoras de cartao de
crédito. Nessas associagoes, criam-se estruturas hibridas entre os fornecedores que
ofertam vantagens de coontratagio aos seus clientes e repartem os dividendos em

acordos privados e nio publicizados.-

Em qualquer das hipéteses, havendo um acidente de consumo com o
servico prestado, cabe ao consumidor plena reparagio. Se por qualquer razio,
o consumidor encontra obsticulo em obter a indeniza¢io poderd fazer uso,
se nao da solidariedade da cadeia de fornecimento do servico, do instituto da
desconsideragao da personalidade juridica sob a dtica da teoria menor prevista na

legislagdo consumerista.'”

17 Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) - Art. 28 (...) § 5° Também poderd
ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma,
obstéculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.
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No Direito argentino a opgio pela marca como vetor de responsabilidade
foi cristalina. Assim, portanto, a solidariedade da cadeia de fornecimento, seja
de produto ou de servico, decorre entre outras hipéteses do compartilhamento
marcdrio. Tem-se na Ley 24240 (Normas de Proteccién y Defensa de los
Consumidores) a expressa previsio de que responderd por danos quem
coloca sua marca em produto ou servi¢o.'® Contudo, os exemplos de uso da
catividade extrapolam as relagoes onde o acordo entre os agentes econdmicos
de compartilhamento seja expresso. A catividade marcdria pode ser usado em
exemplos de pactos ticitos ou de compartilhamento fitico sem pacto. A guisa
de exemplo, imagine-se a contratagio no exterior de um servigo prestado por
empresa estrangeira, durante uma viagem internacional ou uma compra pela
internet. Ao chegar no domicilio do brasileiro, o consumidor observa um defeito

no servigo prestado e constata que foi lesado.

A escolha do servico se deveu a renomada marca de servigo, porém a marca
no Brasil é explorada por pessoa juridica distinta com quadro societdrio diverso
e ndo se responsabiliza pelo servigo adquirido no exterior. O caso em exame
demonstra a dificuldade prética de responsabilizar o contratante direto, bem como
de caracterizar uma relagio de grupo econémico entre o fornecedor estrangeiro e

o nacional que se utiliza da mesma marca no Brasil.

Algumas vezes, pode-se ter uma relagio direta societdria, o que se permitiria
uma desconsideracio da personalidade juridica ordindria ou inversa, contudo,
em outras vezes, nio hd nada além de um mero contrato de licenciamento
marcdrio ou simples compartilhamento de marcas fitico. Contudo, reforcar-se
quando a marca representa o atrativo e decisivo fator de decisio que levou o

consumidor a escolher o servigo, a catividade marcdria estd configurada.

Em semelhante caso concreto ao exemplo formulado, porém se tratando

de responsabilidade por fato do produto, o STJ decidiu a possibilidade de

18 Ley 24240 - Articulo 40. Responsabilidad. Si el dano al consumidor resulta del vicio o
riesgo de la cosa o de la prestacion del servicio, responderdn el productor, el fabricante, el
importador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien haya puesto su marca en la cosa
o servicio. El transportista responderd por los dafios ocasionados a la cosa con motivo o en
ocasion del servicio. La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticién
que correspondan. Sélo se liberard total o parcialmente quien demuestre que la causa del dafio

le ha sido ajena (Modificado por ley 24.999). ARGENTINA (1993).
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responsabilizagio do fornecedor pela forca da marca e da publicidade no
mercado global. Hd na ementa a mencgio expressa a “respeitabilidade da marca”
e a necessidade de um equilibrio distributivo entre o 6nus das “deficiéncias dos
produtos” e o bénus do beneficiamento “de marcas mundialmente conhecidas”
(Resp 63.981 SP¥). A catividade marcdria poderia ser fundamento objetivo e
mais eficiente para o vinculo de responsabilizagio. Em outro precedente pautado
na marca, a primeira turma recursal civel do TJRS reconheceu o vinculo por meio

da marca entre fabricante estrangeira e importadora nacional®.

Percebe-se o reconhecimento jurisprudencial de que nosso ordenamento
juridico deve ser habil a dar respostas aos problemas advindos da ordem
globalizada. A elasticidade de conceitos, de forma a permitir a efetiva protecao
do consumidor, esse um participe vulnerdvel que nao estd adstrito a delimitagoes
territoriais estanques, mas exposto a um contexto concorrencial da globalizagao
que ultrapassa as fronteiras nacionais. A universalidade das trocas de bens se
apdia nas informagoes, também, globais, o que gera a internacionalizacio da
publicidade empresarial e de suas marcas, assim hd que se considerar que as
marcas mundialmente difundidas e que repercutem nas relagoes juridicas travadas

em cada mercado consumidor nacional conquistado ou em disputa.

Contudo esse fendmeno de aprisionamento das preferéncias dos consumi-
dores ndo ocorre apenas na seara internacional global, porque ele se reproduz,
nacionalmente e, até, regionalmente, sendo isso perceptivel ao adquirir um
veiculo em uma concessiondria de uma grande rede automotiva cuja marca lhe
atraia pela antiguidade no mercado, o carro apresente problemas graves, apds os
servicos de reparo em uma colisio. Ao procurar a concessiondria, o consumidor

se depara com o seu fechamento por faléncia e, sendo seu crédito quirografirio

19 BRASIL. REsp 63.981/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Rel. p/ Acérdio
Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em
11/04/2000, DJ 20/11/2000, p. 296.

20 “E legitima passivamente a importadora exclusiva de produto estrangeiro, uma vez ¢ parte
integrante de negécio globalizado, com extensio mundial, prevalecendo-se da confianga
depositada na marca para efetuar seus negécios. Se a empresa nacional beneficia-se da marca
do produto defeituoso, deve também honrar com a sua garantia legal” BRASIL. Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. Recurso Civel n° 71001234657 da 12 Turma Recursal Civel.
Relator: Ricardo Torres Hermann. Porto Alegre, 24 maio 2007.
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pouco privilegiado, hd possibilidades considerdveis de nao ser ressarcido. Porém,
uma nova concessiondria da marca da rede automotiva acaba de ser instalada na
cidade em outro local, com grupo totalmente distintos de sécios investidores.

Haveria sucessao de responsabilidade?

Pelo estabelecimento empresarial a resposta ¢ negativa, pois a nova conces-
siondria instala-se em local diverso, dessa forma pela composicio societdria
distinta a teoria da desconsideracio também seria ineficiente, entretanto a marca

do carro foi o elemento central da escolha do consumidor.

Infere-se disso que a nova concessiondria certamente se beneficiard dos casos
de sucesso da antiga ¢ do renome construido pela marca, mas por que nio
compartilha os deveres oriundos dos casos de insucesso? A catividade marcdria
poderia ser o fundamento de responsabilidade entre as concessiondrias, como
também entre essas e a concedente automotiva, pois todos compartilham a marca,
sdo co-utentes dela em suas atividades. Portanto, a internacionalidade nio pode

ser posta como fragmento essencial para a composi¢io da catividade marcéria.

Precisa-se, assim, desenvolver-se uma teoria que possa dar uma resposta efetiva
aos problemas tanto do comércio global quanto do nacional, com vistas a protecao
ao consumidor pelos danos sofridos por produtos ou servigos defeituosos. Nesse
percurso, exige-se uma abrangéncia seméntica como forma de responder as
necessidades de uma nova realidade mais complexa. Por isso, faz-se preciso uma
reflexdo maior acerca de conceitos como o de “cadeia produtiva’, ou mesmo de
“grupos econdmicos de fato”. Nesse sentido, a teoria aqui exposta da catividade
marcdria estd apta a fundamentar novas configuragoes de grupos econdémicos

faticos pelo compartilhamento de marcas, sejam elas estrangeiras ou nacionais.

7. CONCLUSOES

Observou-se que a marca exerce influéncia fundamental perante os consu-
midores, que encontram nela a maior referéncia para as suas escolhas merca-
dolégicas. A marca ¢ farol de orientagio, no oceano de consumo, indicando
onde os consumidores navegantes sio desejados, convidando-os para atracar.
A propriedade das marcas gera um bénus concorrencial, mas deve ter uma

contrapartida que represente uma adequada fungao social. Para além dos argu-
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mentos cldssicos de instrumento que serve de fomento ao desenvolvimento
econdmico, a fungao social marcdria pode construir sélido pavimento no processo
de responsabilizagio empresarial. Estar-se-ia, tio somente, socializando-se a marca
por meio de assungio de riscos empresariais entre aqueles que patrocinam e fruem

de seu compartilhamento.

Nesse norte foi apresentada a teoria da catividade marcéria como novo funda-
mento para a responsabilizagio empresarial por compartilhamento marcério nas
relagdes de consumo e, mais precisamente, no fendmeno da responsabilidade
por fato do servico. Conclui-se que conceitos tradicionais de responsabilizacio
podem ser adaptados para atender a nova realidade de cadeias de fornecimento

complexas em prol do consumidor com fundamento em sua vulnerabilidade.

Para novas realidades, novas acoes sao necessdrias. Os grupos empresariais se
aliam em complexas redes de contratos orquestrando-se interesses comuns. O
mercado consumidor, no entanto, nio consegue visualizar a forma organizacional
dos grupos econdémicos formais e informais com clareza, seja por desconheci-
mento das formalidades legais, seja pelas dificuldades burocrdticas de acesso
aos documentos necessdrios a tal intento, ou ainda, por simples existéncia de

pactos ticitos.

Nesse contexto, a marca pode constituir esse elemento de identificagio ou
associagdo entre empresarios de forma objetiva e de ficil identificagio, portanto
hd nitida potencialidade de consolidagio de uma nova concep¢io de uma
organizacio empresarial nio formal ou grupo econdémico de fato pelo fend6meno

de compartilhamento das marcas.

O estabelecimento de uma fundamentagao juridica para promover o desen-
volvimento socioeconémico do mercado consumerista ao redistribuir os onus
empresariais entre os propagadores das mesmas marcas responde a justica
distributiva, jd que esses mesmos sujeitos repartem os beneficios da marca comum.
Ao promover uma redistribui¢io dos 6nus empresariais entre os membros da
cadeia de fornecimento, a catividade marcdria contribui para a efetiva tutela

reparatdria do consumidor.

Para a comunidade juridica, o tema avulta de importincia e atualidade,

visto que se afina com os entendimentos vanguardistas acerca da redefinicio da
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regulagdo econdmica em busca do desenvolvimento humano e sua sintonia com
as novas relagoes engendradas na sociedade globalizante, de forma a evitar que as
injusticas sociais sejam aprofundadas, constituindo-se o Direito num instrumento

de pacificagio social e equilibrio das relagées.

Nosso sistema normativo nio pode fugir das interferéncias operadas pela
ordem globalizada impondo-se a elasticidade de conceitos de forma a permitir a
efetiva protegio do consumidor que nio estd adstrito a delimitagoes territoriais
estanques, mas exposto a um contexto concorrencial da globalizagio que

desconhece fronteiras.

Respaldando-se em uma argumenta¢do com base na catividade marcdria e
em posicionamentos jurisprudenciais que valorizam a marca intentou-se
demonstrar que o campo de aplicabilidade da catividade marciria é amplo e
merece ser mais investigado. Na proposta do primeiro trabalho se demonstrou
que a catividade possui ampla possibilidade de aplicagio na hipétese da

responsabilidade por fato do servico.

Para realgar a fundamentagio com base na catividade marcdria se propoe duas
premissas quanto aos grupos econdmicos. A primeira: a superacio da ideia de que
grupo econdmico necessitaria de um acordo formal para seu reconhecimento. A
segunda: a caracterizagio de grupos informais pode ser um grande instrumento
de protegao aos grupos vulnerdveis via fendémeno da responsabilizagio civil.
Justamente, nessa caracterizagdo o compartilhamento de marcas em suas diversas
hipdteses serve nessa caracterizagio de grupos econdmicos informais. Trabalhou-
se como exemplos ilustrativos dessa compatibilidade a franquia, a associa¢io de
marcas de segmentos complementares (bancos e administradoras de cartées de
crédito) e pactos tdcitos ou de compartilhamento fitico sem pacto (contrata¢io
de servico de marca renomada no exterior). Em todas as hipdteses, a dificuldade
de recomposi¢ao de um dano por fato do servico, que consiste em acidente de
consumo, pode se auxiliar na catividade marcdria para responsabilizagio dos co-
utentes da marca. Afinal, a vulnerabilidade do consumidor aliada a funcio social da

propriedade recomenda que o elo mais fraco da relagao consumerista seja protegido.

Por tltimo, a redefini¢do do conceito da responsabilidade atende a tutela dos
direitos e aos objetivos constitucionais de construgio de uma sociedade mais

justa e soliddria, embora nio refratdria da manutencio do sistema econdmico e
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concorrencial com base na propriedade privada mais com efetiva funcio social.
Sabe-se que a abordagem aqui realizada é tema ainda recente e que merece

aprofundamentos em outras oportunidades.
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CHEQUE-MATE: ANALISE ECONOMICA
DOS TITULOS DE CREDITO

Cissio Cavalli'

Resumo

Apesar da reconhecida importancia da institui¢io juridica dos titulos de cré-
dito para a economia capitalista, ainda nao foi empreendido esforgo de descrevé-
los a partir do instrumental econdmico. Este trabalho empreende este esforgo
a partir das pressuposigoes metodoldgicas da Nova Economia Institucional,
descrevendo as normas juridicas dos titulos de crédito a partir da perspectiva
dos custos de transagdo. A tarefa interdisciplinar ¢ facilitada pela utilizacio dos
pressupostos do Funcionalismo Juridico de Tullio Ascarelli. A andlise da eficiéncia
dos titulos de crédito para o mercado de negociagio de créditos ¢é realizada por
meio de comparagio com o instituto da cessio civil. A hipétese central deste
trabalho é que o direito dos titulos de crédito obtém delimitar mais precisamente
o direito que serd transacionado, reduzindo custos de transacio e assimetria de
informagoes. Por conseguinte, o direito dos titulos de crédito facilita a formagao

de um mercado de negociagio de créditos.

Palavras-chave

Titulos de crédito; Direito e economia, Funcionalismo juridico; Nova eco-

nomia institucional.

Abstract

Despite the recognized importance of the legal institution of negotiable
instruments to a capitalist economy, has not yet been undertaken efforts to
describe them from the economic perspective. This paper undertakes this effort
from the methodological presuppositions of the New Institutional Economics,

describing the legal standards of the negotiable instruments from the perspective

1 Professor da FGV Direito Rio. Doutor (UFRGS) e Mestre (PUCRS) em Direito. E-mail:
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of transaction costs. The interdisciplinary task is facilitated by the use of the
premises of the Tullio Ascarelli Legal Functionalism. The analysis of the efficiency
of the negotiable instruments market for trading of credits is performed by
comparison with the institute of civil assignment. The central hypothesis is that
the negotiable instruments law delimits more precisely the right to be transacted,
reducing transaction costs and asymmetric information. Therefore, the law of

negotiable instruments facilitates the formation of a trading market for credits.

Key words

Negotiable instruments; Law and economics; Legal functionalism; New

institutional economics.

1. INTRODUCAO

Os titulos de crédito sao apontados como uma das mais importantes
instituigoes do capitalismo. Sem os titulos de crédito, a economia capitalista tal
qual a conhecemos seria irreconhecivel.” O direito dos titulos de crédito, assim,

¢ apresentado como sendo aquele que ofereceu maior contribuicio ao sistema

econdmico capitalista (ASCARELLI, 1945, p. 97; 1947, p. 140; 1943, p. 3 e 464).

Os titulos de crédito facilitam a realizag¢do de trocas, desempenhando uma
funcio semelhante 4 desempenhada pelo dinheiro (WEINBERG, 1982, p. 570).
Neste sentido, fala-se que os titulos de crédito sao papéis valores que servem para
circular. Dai porque falar-se em circulabilidade nos sistemas da civil law e em
negotiability’ nos sistemas da common law. E nesse mesmo sentido que também
utiliza-se a expressao #tulos circulatdrios* para referir-se aos titulos de crédito. Com
efeito, por servirem a circulacio de créditos, os titulos de créditos contribuem

para a formagao de um mercado de negociacio de créditos.

2 Sobre o tema, enfatizando que “[a] vida econémica moderna seria incompreensivel sem a
densa rede de titulos de crédito; as relagbes comerciais tomariam necessariamente outro
aspecto”, ver (ASCARELLI, 1943, p. 3). No mesmo sentido, afirmando que “sem eles a vida
moderna seria impossivel ou irreconhecivel”, ver (JENKS, 1893, p. 70, tradugao nossa).

3 Sobre a terminologia empregada por juristas da common law, ver (WEINBERG, 1982, p. 568
ess.) e (JENKS, 1893, p. 76 ¢ ss.).

4 Assim, adotando a expressio, inclusive para dar titulo a livro, ver (GUALTIERI ¢ WINIZKY,
1974).
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O mercado de negociagio de créditos prové as empresas os recursos necessarios
ao desenvolvimento de suas atividades. Assim, o crédito constituiria como que o
“sangue para o organismo animal”, indispensdvel ao fluxo de “sistole e didstole”

do financiamento da atividade econémica pela mobilizacao de créditos.’

Apesar da grande importincia dos titulos de crédito para o mercado de
negociagao de créditos, até o presente momento nio foi empreendido esforco
para descrever as institui¢oes juridicas de direito cambidrio a partir de uma
racionalidade econdmica.® Tendo em vista que a literatura juridica comumente
poe em relevo a importancia dos titulos de crédito para a economia, pode-se
afirmar que “esta falta geral de andlise econémica é impressionante.” (SOMMER,
2008, p. 751, tradugdo nossa).” Em uma palavra, o esfor¢o empreendido para
descrever o direito dos titulos de crédito a partir da andlise econdmica do direito
¢ inversamente proporcional & importincia econdmica que se atribui ao instituto.
Na literatura juridica, o esfor¢o empreendido limita-se a ressaltar a relacio
existente entre a estrutura juridica e a fungio econdmica de mobilizar créditos,
sem explicar-se detalhadamente como, do ponto de vista econdémico, a instituigao

juridica conduz a uma maior eficiéncia econdmica.

Nisto consiste o objeto do presente artigo: a descri¢ao do instituto dos titulos
de crédito a partir da perspectiva da andlise econémica do direito. O problema
geral de pesquisa aqui enfrentado é: por que razdo e de que modo o instituto do
direito cambidrio contribui para a formagiao de um mercado de negociacio de

créditos?

A andlise econoémica aqui empreendida se ocupa de uma andlise institucional

comparativa entre o instituto juridico da cessao de créditos e o instituto juridico dos

5 E frequente, alids, o recurso doutrindrio 3 metdfora da circulagio sanguinea para explicar a
importincia econdmica da circulagio do crédito, conforme pode ver-se em (COMPARATO
e SALOMAO FILHO, 2005, p. 129; GUALTIERI e WINIZKY, 1974, p. 16; PONTES DE
MIRANDA, 1972, p. 54).

6 O tnico estudo que encontramos dedicado & anélise econdémica dos titulos de crédito a partir
da perspectiva da alocagio de riscos foi (WEINBERG, 1982).

7 Sommer (2008, p. 751 e ss.) observa que a auséncia de andlise econdmica do sistema de
pagamentos, onde se situa a disciplina dos titulos de crédito, ¢ devida ao fato de que o ntcleo
central do sistema de pagamentos pouco tem a ver com a ciéncia econdmica. Em consonincia
com a hipdtese aqui enfrentada, preferimos sustentar que o ntcleo central da disciplina
dos titulos de crédito ¢ fortemente relacionado & economia, embora ainda estejam por ser
desenvolvidos os expedientes tedricos que ponham em relevo a relagio entre ambos os sistemas.
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titulos de crédito para verificar qual institui¢do juridica desempenha de modo mais
eficiente funcdes econdmicas. Neste sentido, adota a perspectiva metodoldgica
propugnada pela Nova Economia Institucional,® por conta do fato de que busca
evidenciar as reciprocas relagoes entre direito e economia, a0 mesmo tempo
em que conta com um instrumental tedrico capaz de operacionalizar a andlise;
e pela perspectiva metodoldgica adotada pelo Funcionalismo Juridico,” que se
ocupa de interpretar os institutos juridicos a partir da sua instrumentalidade em
relacio a fungoes econdmicas, pondo énfase nas relagoes entre direito e economia.
O Funcionalismo Juridico postula que a eficiéncia s6 pode ser afirmada em
termos comparativos, cotejando-se a institui¢do do direito cambidrio com outras
instituigoes juridicas que desempenhem a mesma funcio (ASCARELLI, 1943, p.
3). Ademais, as distintas manifestagoes dos mecanismos juridicos de mobilizagao
de créditos ao longo do tempo aponta para o fato de que a comparagio também
deva ocorrer do ponto de vista histérico, levando-se em considerago os distintos
contextos econémicos e tecnolégicos nos quais se desenvolveram e se afirmaram
distintos institutos juridicos para desempenhar uma mesma fun¢io econdmica
(ASCARELLI, 1959). Com efeito, reconhece-se que meios alternativos de
se mobilizar créditos podem conduzir a resultados distintos (ISAACS, 1923,
p. 199). Desse modo, o objetivo do presente artigo consiste em descrever,
comparativamente, as duas principais institui¢oes juridicas que desempenham a
fungio econdmica de mobilizar créditos a partir da teoria dos custos de transagao.
O presente artigo apresenta como problema especifico de pesquisa o seguinte: por
que razdo e de que modo o direito cambidrio é mecanismo de mobilizacio de
créditos mais eficiente do que a cessao civil de créditos? Como hipédtese especifica
para enfrentar o problema especifico, recorrer-se-4 A nogao afirmada por Akerlof
(1970), de que quanto maior for a assimetria de informagoes acerca de um bem a ser

transacionado, maiores serdo as dificuldades de desenvolvimento de um mercado

8 Paraaprofundamento das pressuposicoes tedricas adotadas pela Nova Economia Institucional,
remete-se a (WILLIAMSON, 1981, p. 549; 1973, p. 316; 1979, p. 234).

9 E no Funcionalismo Juridico de Tullio Ascarelli que se encontra a teoria juridica mais
adequada para viabilizar o didlogo interdisciplinar entre o direito e a Nova Economia
Institucional. Sobre o tema, ver (ASCARELLI, 1952; CAVALLI, 2013, p. 218 e ss.). A obra
de Tullio Ascarelli coloca “em primeiro plano a funcio imediata do direito, que [¢] a fungio
econdmica” (BOBBIO, 2007, p. 270). Em sentido andlogo, destacando o pionerismo de
Tullio Ascarelli na andlise econdmica do direito, ver (ALPA, 1981, p. 214).
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de negociacio deste bem. Ademais, como em mercados o que ¢ transacionado sio
direitos, e ndo entidades fisicas (COASE, 1991), importa compreender de que
modo as institui¢oes juridicas contribuem para a delimitacio de direitos a serem
transacionados, de modo a reduzir assimetria informacional. A dificuldade em
delimitar-se um direito a ser transacionado, para além de poder contribuir para
assimetria informacional, ¢ descrita neste artigo como um custo de transagio, em

conformidade com a teoria econdmica inaugurada por Coase (1937; 1960).

Ademais, como o trabalho ¢ orientado pela hipétese de que as distintas
instituigoes juridicas que disciplinam a mobilizagao de créditos sio marcadas por
distintas caracteristicas que reduzem de modo mais ou menos eficiente custos de
transagao, cumpre investigar-se, comparativamente, quais as eficiéncias do direito

cambidrio em relagio ao instituto da cessdo civil de créditos.

Para tanto, este trabalho serd composto de 6 secoes. A primeira, introdutéria,
serd seguida da se¢do 2, dedicada a tratar dos custos de delimitacio de direitos
no mercado de negociagio de créditos. Aqui, pretende-se apresentar as teorias
econdmicas que servirdo, instrumentalmente, para medir a eficiéncia das
instituigdes juridicas que servem a mobilizagio de créditos, notadamente no
que respeita aos custos de delimita¢do de direitos a serem transacionados. Na
se¢do 3, dedicada aos custos de transagdo na transmissio de créditos por cessiao
de créditos, serd descrita a instituigio juridica da cessdo de créditos para, em
seguida, verificar-se os custos de delimitagio de direitos que lhe sao inerentes.
Na se¢io 4, serdo investigados os custos de transagao na circula¢io cambidria de
créditos, notadamente no que respeita a0 modo pelo qual o direito cambidrio
delimita os direitos a serem transacionados. Na secio 5, seriao analisados os custos
de negociacio e cobranga no mercado de negociagio de créditos. Aqui, interessam
analisar comparativamente os institutos da cessao civil e dos titulos de crédito no
que respeita aos custos relativos as diferentes formas de legitimagao ao exercicio

do direito de crédito. Por fim, a se¢ao 6 concluird o artigo.

2. CUSTOS DE DELIMITACAO DE DIREITOS NO MERCADO DE
NEGOCIACAO DE CREDITOS

A mobilizagio de créditos pressupoe a existéncia de institui¢oes juridicas

adequadas a desempenhar esta tarefa. As duas principais instituicées juridicas que
dequadas a desempenhar esta tarefa. As duas princip tituigoes juridicas q
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possibilitam a mobilizagio de créditos consistem na cessao civil de créditos e no
direito dos titulos de créditos. A disciplina do direito cambidrio somente pode
ser compreendida em contraste com a disciplina da cessao civil de créditos, de
modo a identificar qual das duas institui¢oes desempenha de modo mais eficiente
a funcio de facilitar a mobilizagao de créditos (ASCARELLI, 1943, p. 3-4).

Conquanto ambas instituigbes desempenhem a mesma tarefa, afirma-se
que o direito cambidrio a desempenha de modo mais eficiente do que a cessao
civil. Esta eficiéncia pode ser descrita mediante o recurso a nogio de custo de
transagao. Mobilizar créditos significa transferir um crédito de um sujeito a outro.
Neste sentido, a cada transmissio de crédito ocorre uma transagio. Conforme
varie a instituicdo juridica utilizada para realizar a transagdo, variardo os custos
relacionados a cada transagio.

Coase (1937, p. 390-391) apresenta como custos de transagdo aqueles
relacionados a necessidade de se obter informacées acerca da transagio a ser
realizada, a negociagio e a celebragio de um contrato e aqueles relacionados a
fiscalizagio do cumprimento e a execugio do contrato. Em artigo que se tornou
referéncia da Nova Economia Institucional, Coase descreveu a nocio de custos de

transagao nos seguintes termos:

Com o objetivo de conduzir uma transacio de mercado é necessdrio descobrir
com quem se pretende negociar, informar aos sujeitos que pretende negociar e em
que termos, conduzir as negociagoes em dire(;zio ao negocio, redigir 0 contrato,
empreender as inspecdes necessdrias para garantir que os termos do contrato
estao sendo observados, e assim por diante. Frequentemente estas operacoes siao
extremamente custosas, ¢ de qualquer maneira suficientemente custosas para
impedir muitas transa¢oes que seriam realizadas em um mundo no qual o sistema

de precos funcionasse sem custos. (COASE, 1960, p. 15, tradugio nossa)

Em mercados, o que é transacionado sio direitos, e nio entidades fisicas
(COASE, 1991). Portanto, as institui¢oes juridicas, por viabilizarem transacoes
de direitos, sao decisivas para o desenvolvimento de mercados (NORTH, 1994,
p- 367), notadamente, no que aqui interessa, para o desenvolvimento de mercados

de negociagao de créditos.

O primeiro custo de transagio consiste na busca de informagées acerca da

transagio que serd realizada. Como institui¢oes juridicas interferem nos custos
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de transagdo, pode-se afirmar que diferentes institui¢des juridicas acarretam
diferentes custos de obtenc¢do de informagao sobre bem que se estd comprando.
As informagoes a serem buscadas nao sao apenas relativas aos sinais de preco de
mercado, decorrentes da oferta e da demanda de direitos, pois dizem respeito
a identificacdo do sujeito com que se pretende realizar uma transacio e 2
delimitagdo do direito que se pretende transacionar. Com efeito, hd custos de
transagio relacionados & mensuragio de aspectos dos bens trocados, os quais, por
sua vez, sio diretamente relacionados a assimetria de informagoes dos agentes
acerca destes bens (NORTH, 20006, p. 29-30). Em um mercado de negociagao de
créditos, os agentes envolvidos possuem diferentes graus de informacao acerca dos
direitos que serdo transacionados. Quanto maior for a assimetria informacional,
maior serd a taxa de juros cobrada para a aquisi¢o do crédito. Ou seja, menor
serd o valor pago pelo crédito que se pretende mobilizar. Por conseguinte, quanto
maior a taxa de juros, menor a probabilidade de empresas continuarem a buscar
financiamento mediante mobilizagio de seus créditos. Deste modo, instituigoes
juridicas que delimitem mais eficientemente os direitos a serem transacionados

sao fundamentais para a manuten¢io de mercados.

Um dos mais conhecidos exemplos de como a assimetria de informagoes e
o alto custo de delimitagdo de direitos pode afetar gravemente um mercado,
conduzindo eventualmente a sua extingio, foi elaborado por Akerlof (1970), que

desenvolveu nova abordagem para os temas da qualidade e da incerteza.

De acordo com o autor, em um mercado de carros usados hd uma grande
assimetria de informagoes entre o vendedor e o comprador quanto ao bem que
se estd a transacionar. O vendedor do carro usado conhece, ou tem melhores
condicoes de conhecer, as caracteristicas do automével que estd ofertando, pois
sabe se 0 automével possui defeitos decorrentes do uso, da falta de manutengio
ou de acidentes. J4 o comprador desconhece estas informagoes. Com efeito, hd
entre vendedor e comprador uma assimetria de informacoes entre o bem a ser

transacionado.

Por esta razdo, quanto maior for a assimetria de informagoes, menor serd a
certeza do comprador de que adquirird um automével em boas condigoes de
utilizagao. Como consequéncia, ante a assimetria de informacio, isto é, como

nao hd condi¢des de obter informagoes precisas acerca do bem que se pretende
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adquirir, o comprador se dispord a pagar apenas o preco de um carro usado com
defeitos, que ¢ menor do que o preco de um carro usado sem defeitos. Isto conduz
a uma selegao adversa no mercado de carros usados, 2 medida que os vendedores
de carros em bom estado de conservagao nao se disporao a vender seus carros por
preco de um carro em mau estado de conservacio. Por conseguinte, no mercado
de carros usados, ante a assimetria de informagdes, restardo apenas os ofertantes
de carros usados ruins, o que pode inclusive conduzir 4 extingao desse mercado

de negociagao de carros usados.

As institui¢oes juridicas de um mercado de negociagao de créditos podem
ser descritas a partir deste mesmo modelo. Em um mercado de negociagio de
créditos, os potenciais adquirentes de créditos podem incorrer em custos relativos a
delimita¢do dos créditos transacionados, a depender da instituicdo juridica utilizada
para a mobilizacdo do crédito. Por conseguinte, quanto mais custosa e ineficiente
for a delimitagdo do direito a ser transacionado, menores as probabilidades de

desenvolvimento de um mercado orientado a negociagio destes direitos.

3. CUSTOS DE TRANSACAO NA TRANSMISSAO DE CREDITOS
POR CESSAO DE CREDITOS

A instituigao juridica que trata diretamente da mobiliza¢do de créditos ¢ a
cessao civil de créditos, atualmente disciplinada nos arts. 286 e seguintes do
Cédigo Civil. A transmissao de direitos ¢ realizada em conformidade com as
regras que disciplinam a cessdo de créditos, apesar de existirem outros institutos
juridicos que compartilhem a mesma funcio. Dai porque se diz que a cessdo de
créditos constitui o instituto juridico de direito comum voltado a disciplinar a

transmissao de direitos crediticios.

Um crédito nio é formado apenas pela posi¢ao ativa na relagio obrigacional,
a medida que corresponde as posicoes de divida na mesma rela¢io obrigacional,

decompostas em deveres, obrigacoes e excegoes.

A disciplina juridica de transmissao de direitos crediticios, aplica-se a regra
nemo plus iuris in alium transferre potest quam ipse habet, ou seja, ninguém pode
transferir mais direitos do que efetivamente possui. Com efeito, tendo em vista

que o direito do credor ¢ limitado pelas excecoes que lhe pode opor o devedor, se
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o credor transfere seu crédito a terceiro, transferird os mesmos direitos, pretensoes
e aghes, que possufa, aos quais continuario a corresponder aos mesmos deveres,
obrigacoes e exce¢oes. Conforme afirmou Faria (1987, p. 37), “[n]a circulacio

por cessdo, transfere-se o crédito tal como existia no cedente”.

Por outro lado, se ao seu crédito correspondem defesas que o limitam, o
adquirente do crédito adquirird o crédito tal qual o possuia o cedente, isto ¢,
o crédito continuard sendo restringido pelas mesmas defesas, conforme dispoe
o art. 294 do Cédigo Civil. Neste sentido, diz-se que o cessiondrio adquire o
crédito de modo derivado. O bindémio nemo plus iuris — aquisigao derivada sio
dois lados de uma mesma moeda que evidenciam o fato de que o cessiondrio

continuard exposto as mesmas defesas que restringiam o crédito do cedente.

Com efeito, se em razao de uma compra de venda de um automével o vendedor
torna-se titular de um crédito de $ 50.000, a este crédito correspondem as defesas
relativas a0 mesmo contrato. Assim, o devedor do preco eventualmente pode opor
ao credor, por exemplo, defesas relativas ao inadimplemento do dever de entregar
o bem, defesas decorrentes de avarias no bem entregue, ou defesas relativas a
outras relagdes havidas entre o comprador e o vendedor, como a compensagio

de créditos.

Nesse sentido, o crédito de que é titular o vendedor resulta do valor de
sua posi¢do ativa na relacio obrigacional, menos o valor das eventuais defesas
oponiveis. Desse modo, se o vendedor do automével fosse, em razio de outra
relagao juridica, também devedor do comprador pela quantia de $ 30.000, o
valor que ele efetivamente obteria cobrar seria de $ 50.000 — $ 30.000, isto &,
apenas $ 20.000.

Ao credor ¢ livre a cessibilidade do crédito. Com efeito, o credor pode optar
por transferir o seu crédito, ao invés de cobrd-lo. A transferéncia do crédito
¢ realizada por meio de uma transacdo. Se esta transacdo for realizada em
conformidade com a instituigao juridica da cessio de créditos, o problema da
assimetria de informacoes se manifestard. Assim, se o cedente fosse titular de um
crédito de $ 50.000, mas que fosse restringido por defesas no valor de $ 30.000,
o cessiondrio, quando for cobrar o crédito, obterd cobrar apenas $ 20.000. E
neste ponto que se manifesta o alto custo de transagdo na transferéncia de créditos

por cessdo de créditos, pois hd entre cedente e cessiondrio uma alta assimetria
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de informagées quanto a existéncia e a extensio das defesas que porventura
poderao restringir o crédito. O cessiondrio somente descobrird que defesas sao
estas quando for cobrar o crédito do devedor. Por este motivo, Ascarelli (1943,
p. 9) afirmou que a cessao de créditos é como uma caixa de surpresas, no sentido
de que o cessiondrio sujeita-se as defesas que o devedor possui contra o cedente,
sem que lhe seja dado conhecer e avaliar a todas. Por conseguinte, abre-se aqui
a oportunidade para que ocorra uma selecio adversa no mercado de negociacao
de créditos, fazendo com que os adquirentes de créditos cobrem uma maior taxa
de juros para adquirir o crédito, em razdo da deficiente delimitacio do direito
que ¢ transacionado. Quanto maior for a taxa de juros cobrada, menor serd a
disposicio dos detentores de créditos para transaciond-los, o que eventualmente

poderia conduzir a extingao do mercado de negociagao de créditos.

Estas caracteristicas da cessdo de créditos nao se coadunavam com as exigén-
cias econdémicas de mobilizacdo de créditos presentes no nascente comércio
bancdrio do medievo italiano, pois o contexto econdmico em que se inseria
era marcado pela gradativa ampliagio do mecanismo de captagio e aplicagio
de recursos, mediante a realizacio de operacoes econdmicas andlogas ao atual
desconto de titulos. Precisamente por se encontrar em seu nascedouro, era
reduzida a capacidade do comércio bancdrio em diluir seus riscos mediante o
desenvolvimento de escala. Por conseguinte, se o comércio bancdrio adquirisse
créditos por cesso, em cada operagao haveria o risco de serem opostas excegdes
que limitassem a possibilidade de satisfacdo de sua pretensdo. Essa concentragio
de riscos, aliada a impossibilidade de dilui-los noutras operagées, conduziam ao
fato de que a taxa de juros cobrada em cada operagao tenderia a ser excessivamente
alta, com o que desestimularia os comerciantes a buscarem o financiamento de

sua atividade econ6mica mediante a mobilizagao de créditos.

Por outro lado, ante o cardter internacional do comércio (CAENEGEM,
2000, p. 118) e a intensa circulagao de titulos de crédito entre comerciantes de
diversas localidades, dificultava-se aquele que adquirisse créditos a obtencio de
informagées sobre o negécio que dera origem ao crédito cedido. E que, como
os bancos adquirissem créditos provenientes de qualquer ramo de atividade, -
fosse, por exemplo, o comércio de algodao, de seda, de trigo -, nao possuiam eles
informagées qualificadas sobre as particularidades de cada um desses mercados

e da posi¢ao do devedor indicado neste mercado, notadamente quanto a sua
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solvabilidade. Por conseguinte, ante a limitagio de informacées, limitava-se a
possibilidade de se realizar uma eficiente andlise de riscos. Por conseguinte, nas
transacoes conduzidas mediante a cessio de créditos, se manifestaria tendéncia

de cobrar-se uma maior taxa de juros.

4. CUSTOS DE TRANSACAO NA CIRCULACAO CAMBIARIA DE
CREDITOS

Em contraste com a cessdo civil de créditos, o direito cambidrio constitui a
solugao para o problema da delimitacdo dos direitos a serem transacionados e, por
conseguinte, para o problema da mobilizagao de créditos. O direito cambidrio
adota expedientes dogmadticos que tutelam o terceiro portador ignaro de excegoes,
como a delimitagao do direito cartular pela literalidade' e, num passo posterior,
pela abstragao,'! assegura ao terceiro portador de boa fé que nao lhe serdo opostas

defesas que ele desconhega, ou seja, que nio resultem do teor literal do titulo (art.

17, do Anexo I do Dec. 57.663/66).

A mobilizagao cambidria dos créditos caracteriza-se por um peculiar expe-
diente dogmidtico que cuida, primeiramente, da circulagio da propriedade dos
titulos de crédito na qualidade de coisas mdveis (ASCARELLI, 1943, p. 305).
Dai a razdo pela qual se afirma que, em direito cambidrio, hd uma precedéncia
dos direitos reais sobre os obrigacionais, pois sé indiretamente é que se ocupard
de transferir créditos. Conforme observam Gualtieri e Winizky (1974, p .
66, tradu¢io nossa), “o direito cartular incorporado no titulo estd destinado a
encontrar seu titular em um sujeito determindvel em virtude da relagio [de direito]
real existente entre este sujeito ¢ o documento.” Mais precisamente, isto significa

dizer que, em primeiro lugar, deve-se verificar quem ¢ o proprietdrio de um titulo

10 Conforme ensina Ascarelli (1943, p. 56), a “explicacdo da literalidade, que a doutrina eleva
a caracteristica essencial do titulo de crédito, estd na autonomia da declaragio mencionada
no mesmo titulo (declaracio cartular) e na funcgao constitutiva que, a respeito da declaragio
cartular e de qualquer das suas modalidades, exerce a redagao do titulo; essa declaracio estd,
pois, submetida exclusivamente a disciplina que decorre das cldusulas do préprio titulo.”

11 Neste sentido, “[a] abstragdo, em substincia, representa como que um passo ulterior no
caminho em que a literalidade constitui j4 um primeiro passo, isto é, no caminho da sempre
maior delimitacdo e objetivagio do direito cartular; da sua sempre maior distingao do
conjunto do ‘negécio’ economicamente havido entre as partes, e, isso, justamente 2 vista da
sua circulacio e da seguranca desta.” (ASCARELLI, 1943, p. 110).
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de crédito, - enquanto coisa mével -, para somente apds determinar quem ¢ o
titular do direito crediticio incorporado ao titulo de crédito (ASCARELLI, 1943,
p. 284 ¢ 290).

A coincidéncia do direito real de propriedade sobre o titulo de crédito na
qualidade de coisa mével e o titular do crédito emergente do titulo “constitui
um resultado, talvez, definitivamente adquirido” (ASCARELLI, 1943, p. 262).
Com efeito, a lei de circulagio dos titulos de crédito é aquela que cuida imediata
ou diretamente da circula¢ao do titulo de crédito na qualidade de coisa mével
materialmente considerada. Sé indireta ou mediatamente é que hd falar-se em

circulagio de direitos.'? Ainda conforme a ligao de Ascarelli (1943, p. 304),

a exigéncia fundamental em matéria de titulos de crédito,
justamente aquela em virtude da qual o conceito econdmico
de ‘circulagdo’ adquire um preciso alcance juridico, diverso da
transferéncia do direito segundo as regras de direito comum.
Circulagao, isto é, a transferéncia mediata do direito, de modo
que este surge autdbnomo Nos Sucessivos proprietérios do titulo;
circula¢io que nio tem, pois, diretamente, por objeto, o direito
- ao contrdrio do que se d4 nas transferéncias de direito comum -
mas o titulo.

Por esta razao, a titularidade do direito cartular nao ¢ derivada do direito dos
anteriores titulares, mas adquirida “por via origindria e autbnoma nos sucessivos
proprietdrios do titulo” (ASCARELLI, 1943, p. 296). Uma vez que o direito
do terceiro portador de boa fé de um titulo de crédito nio guarda relagao com
o direito dos anteriores portadores do titulo, pode-se afirmar que, aos titulos de

crédito, ndo se aplica a regra nemo plus iuris, ja que a auséncia de titularidade do

12 Conforme observa Guida (2003, p. 40, tradugio nossa), “a circulagdo diz respeito diretamente
ao titulo como coisa e indiretamente ao direito nela incorporado”. Também no mesmo sentido
¢alicio de Rosa (1988, p. 301-302, tradugio nossa), para quem “[a] lei de circulagio dos titulos
de crédito, como se sabe, assemelha-se & que governa a circulacio dos bens méveis. A extensio
de tal lei & transferéncia dos direitos cartulares se fez possivel pela fun¢ao instrumental que a
esse fim cumpre o documento. Entre o titulo e a relagio nele mencionada existe um vinculo
juridico em razio do qual a transferéncia do segundo se opera mediante a transferéncia do
primeiro. Em virtude desse fendémeno concorrente, chamado de ‘incorporacio’ de crédito
no documento, obtém-se aquela seguranca na circulagio que ¢ propria da lei de circulagio
dos méveis, isto é, de uma lei que para sua aplicagdo pressupoe a presenca de uma entidade
material suscetivel de entrega e posse.”
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direito de anterior portador em nada afeta a titularidade do atual portador de boa
fé. Deste modo, o direito constituido pelo titulo nao é derivado do direito dos
anteriores portadores, precisamente por emergir do préprio titulo. Diz-se, assim,
que o direito constituido por um titulo de crédito é autbnomo. Com isso, logra-se
tutelar o direito do terceiro portador de boa fé contra a necessidade, presente na

circulagdo comum de crédito, de ter de demonstrar a titularidade daqueles que

transferiram o direito (ASCARELLI, 1943, p. 278 e ss.).

Pode-se dizer, ainda, que o anterior portador, conquanto nao fosse titular do
direito, “transferiu” ao atual portador melhor direito do que possuifa. Vale dizer,
por um complexo expediente dogmadtico, o direito cambidrio possibilita que se
delimite mais precisamente o direito que serd transacionado, quando comparado
com a cessio civil de créditos. Isto somente ¢ possivel em razdo do fato de que
o anterior portador, titular ou nio do direito, em verdade, nada transfere, pois
a titularidade do atual portador é determinada pela relagao de propriedade que
estabelece com o titulo na qualidade de coisa mével, a partir da tomada de posse,

de boa fé em consonincia com as leis que regulam sua circulagio.

Ademais, como o direito do terceiro portador de boa fé nio deriva do direito
dos portadores anteriores, cumpre delimitar-lhe o contetdo e a extensdo. A clara
delimitacio do direito mencionado em um titulo de crédito é fundamental para
facilitar que se atenda a necessidade de mobilizagao dos direitos (ASCARELLI,
1943, p. 53).

Enquanto a cessdo de créditos constitui uma ‘caixa de surpresas’, no sentido
de que o cessiondrio sujeita-se as defesas que o devedor possui contra o cedente,
sem que lhe seja dado conhecer a todas, a circulagio cambidria dos créditos, pelo
principio da literalidade, assegura ao terceiro portador de boa fé que nio lhe serao
opostas defesas que ele desconheca, ou seja, que nio resultem do teor literal do
titulo. Afirma-se a literalidade com o propdsito de proteger o terceiro portador de
boa f¢, pela proibigio de oposi¢io de defesas extra-cartulares, e com o propdsito

de proteger o devedor, pela delimitagio de seu dever.

No primeiro sentido, pela literalidade tutela-se a boa fé que o terceiro portador
do titulo deposita na aparéncia literal do titulo, no sentido de que, ao adquiri-lo,
acredita que aqueles que o subscreveram pagardo a quantia ali mencionada. Com
esta tutela, empresta-se maior seguranca ao terceiro portador de boa fé, que sabe

que nao serd surpreendido por defesas que nao lhe sio dadas conhecer.
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O principio da literalidade, ademais, consiste em um importante critério de
interpretagio das declaragoes cambidrias de vontade. Ao contrédrio da regra geral
encontrada no direito civil, segundo a qual na interpretacio das declaracoes de
vontade deve-se levar em conta a intengio subjetiva do declarante em detrimento
do sentido literal da linguagem (Cédigo Civil, art. 112), no direito cambidrio a
regra ¢ invertida. Assim, ao interpretar-se uma declaragao cambidria de vontade
leva-se em consideracio o sentido literal da linguagem em detrimento da
inten¢io subjetiva do declarante. Desta regra interpretativa extrai-se regra mais
geral aplicdvel aos titulos de crédito, consistente naquela em que nio se pode
opor a terceiros portadores de um titulo de crédito defesas extracartulares, ou seja,

defesas que nao resultem do teor literal do titulo.

O principio da literalidade quer significar que “o direito decorrente do titulo
¢ literal no sentido de que, quanto ao contetido, a extensio e as modalidades
desse direito, é decisivo exclusivamente o teor do titulo” (ASCARELLI, 1943, p.
51). Ou, consoante a férmula sintética de Martins (1991, p. 8), por literalidade

entende-se “o fato de s6 valer no titulo o que nele estd escrito.”

Com efeito, a literalidade reduz a assimetria informacional acerca do direito
que serd transacionado, & medida que delimita este direito de acordo com o teor
literal do titulo de crédito. O teor literal do titulo contém toda a informagio
acerca do direito a ser transacionado. Com isso, reduz-se a taxas de juros a ser
praticada, quando em comparagio com transagoes conduzidas por meio de cessao

civil de créditos.

Do principio daliteralidade, ou do principio daautonomia, conformea corrente

doutrindria que se pretenda seguir,® decorre o principio da inoponibilidade das

13 A doutrina italiana, a exemplo de Ascarelli (1943, p. 51) ¢ de Gualtieri ¢ Winizky (1974,
p. 66), arrima a inoponibilidade de exce¢oes fundadas em elementos extracartulares ao
proprietério ignaro de tais excegbes com base na caracteristica da literalidade. Neste sentido, a
literalidade constitui o aspecto passivo da autonomia, afigurando-se uma categoria supérflua,
que diria respeito apenas as defesas ditas objetivas fundadas em relagées mencionadas no
titulo (GUALTIERI e WINIZKY, 1974, p. 66). A doutrina brasileira, no entanto, prefere
derivar o principio da inoponibilidade das exce¢des pessoais indiretas do principio da
autonomia (REQUIAO, 1995, p. 296). Neste sentido ¢ a li¢do de Pontes de Miranda, que
afirmou ser “tipica da circulagao cambidria a atribuiio, a cada um dos possuidores sucessivos
do titulo cambidrio, dos direitos respectivos, porém com inteira autonomia, de modo que nao
hd somente a autonomia das obrigagoes cambidrias, existe também a autonomia dos direitos
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excegoes pessoais indiretas, positivado no art. 17 da LUG: “As pessoas acionadas
em virtude de uma letra ndo podem opor ao portador as exce¢oes fundadas
sobre as relagoes pessoais delas com o sacador ou com os portadores anteriores, a
menos que o portador ao adquirir a letra tenha procedido conscientemente em

detrimento do devedor.”

Com efeito, os custos de transagio relacionados a delimitagio do direito
transacionado sdo sensivelmente reduzidos se esta transacio for realizada em
conformidade com a instituigao juridica dos titulos de crédito. Nas transagoes
de titulos de crédito, o direito cuida de delimitar precisamente o direito que é
transacionado, reduzindo os custos de transacio e os problemas decorrentes da

assimetria de informagoes.

Na mobilizacio de créditos por titulos de crédito, o crédito é objetivado em
um documento, de modo que o que se transfere nio ¢ o crédito propriamente,
mas o documento no qual estd consubstanciado o crédito. Assim, aquele que
adquirir a propriedade do documento serd o credor do direito consubstanciado
no mesmo documento. Este expediente dogmadtico possibilita uma desvinculagao
entre o crédito e as defesas que porventura pudessem restringi-lo, reduzindo o

problema da assimetria de informagdes e economizando custos de transagao.

Imagine-se, por exemplo, se alguém vende a um comprador um automével
pelo preco de $ 50.000, e o comprador entrega ao vendedor um cheque neste
mesmo valor. Caso o vendedor transacione o titulo de crédito com um terceiro,
o terceiro adquirird apenas o titulo, que lhe outorgard o direito de cobrar $
50.000. O devedor, quando cobrado, nio poderd opor defesas que eventualmente
poderiam restringir o direito do vendedor, pois o terceiro adquirente do titulo
nao adquiriu derivadamente este direito, mas apenas o titulo de crédito que lhe

outorgou o crédito de $ 50.000.

O direito cambidrio, ao nio sujeitar o adquirente de um titulo de crédito as
excegoes decorrentes da relagio fundamental, — em contraste com o instituto da
cessdo civil, — reduz significativamente os custos deste terceiro portador relativos

A delimitacao (isto é, relativos 4 obtencio de informacées) do crédito ou, mais

cambidrios, donde resulta o principio da inoponibilidade das objecies ou excecoes” (PONTES
DE MIRANDA, 1972, p. 18).
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precisamente, das excecoes que eventualmente limitam o direito daquele que lhe

transfere o titulo.

Na cessdo de créditos, o titular origindrio do crédito tem melhores condicoes
de conhecer as excecoes, ao passo que aquele a quem o crédito ¢ mobilizado
possui menores possibilidades de conhecé-las. Por esta razio, esta modalidade de
mobilizagao de créditos envolve maiores custos de transagdo. As regras cambidrias
reduzem os custos de transagio, pois desoneram o adquirente do crédito de buscar

informagdes sobre o bem que estd adquirindo.

Essas regras reduzem a assimetria de informagoes entre o adquirente do
crédito e o seu titular origindrio e, desse modo, viabilizam o desenvolvimento do
mercado de negociagio de créditos. E neste sentido que se afirma que as regras de
direito cambidrio, que se desenvolveram em contraste com as regras da cessao civil
de créditos, possibilitaram uma objetivagao do crédito, ao delimité-lo e facilitar a
sua negociagao. Com efeito, a comparacio institucional autoriza a conclusao de
que pela cesso civil ocorre a transmissao de créditos “usados”, com aumento dos
custos de transagio, ao passo que a transmisso de titulos de crédito possibilita a

transmissdo de créditos “zero quildmetro”, reduzindo, assim, custos de transagio.

5. CUSTOS DE NEGOCIACAO E COBRANCA NO MERCADO DE
NEGOCIACAO DE CREDITOS

As regras de direito cambidrio também conduzem a redugio das outras
modalidades de custos de transagio quando comparadas com as demais

caracteristicas da cessao civil de créditos.

No que respeita aos custos de negociacio e redagio do contrato, a instituigio
juridica do direito cambidrio é sensivelmente menos custosa do que a cessao civil.
De um lado, a transmissao de créditos por cessio civil é negdcio juridico bilateral,
isto é, um contrato, que pressupde o encontro de duas vontades para a sua
formacio e que depende, via de regra, de um instrumento escrito para ser provada;
de outro lado, a transmissio cambidria de créditos ¢ realizada pela circulagio
do titulo de crédito enquanto coisa mével, dispensando-se a necessidade de
celebracio e comprovagao da existéncia de um contrato. Para que alguém adquira

um crédito cambidrio, basta que este sujeito retina posse do documento, de boa
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fé e qualificada pela lei de circulagio, a qual normalmente ¢ caracterizada por
uma série ininterrupta de endossos, vale dizer, uma série de assinaturas apostas
no verso do titulo. A simplificagao das regras de transmissio de crédito do direito
cambidrio reduz sensivelmente os custos de transacio referentes a negociagio e

redacio de um contrato.

J4 no que respeita aos custos relacionados a execucio (enforcement) do crédito,
o direito cambidrio ¢ igualmente mais eficiente se comparado s caracteristicas

institucionais da cessao civil de créditos, por razdes de duas ordens.

Em primeiro lugar, de regra, para que alguém possa exercer um direito, ¢
necessrio que se inicie pela demonstragao da titularidade deste mesmo direito.
Neste sentido, em conformidade com a regra da legitimagao ordindria (BETTI,
1959, p. 177), somente quem demonstrar ser titular do direito é que se legitimard
a exercer este mesmo direito (QUIJANO, 1958, p. 17). Esta mesma regra
corresponde, do lado do devedor, ao fato de que somente o pagamento feito a
quem provar ser credor terd eficcia liberatéria do devedor. Assim, aquele que
paga a quem ndo ¢ credor continua obrigado e sujeita-se a pagar ao verdadeiro
credor. A regra da legitimagao ordindria aplica-se & cessao civil de créditos. Assim,
o cessiondrio, para poder exercer a agao decorrente do direito de crédito, deverd
comegar por demonstrar que este direito é de sua titularidade. Tendo em vista
que o cessiondrio adquiriu derivadamente o crédito do cedente, em verdade ele
deverd comegar por demonstrar a titularidade dos credores que lhe transferiram o

crédito. A realizagao desta prova envolve, por evidente, custos.

Estes custos sao anulados quando se analisa a disciplina do direito dos titulos
de crédito, pois o exercicio do direito cartular prescinde da comprovacio da
titularidade do crédito. Para alguém exercer o direito contido em um titulo de
crédito, basta a posse qualificada do titulo de crédito, que lhe outorga a aparéncia
de titularidade (art. 16, 1.2 alinea do Anexo I do Dec. 57.663/66; art. 22 da Lei
7.357185). Ao invés da necessidade de comprovagao da titularidade, o direito
cambidrio contenta-se com a mera aparéncia de titularidade. Do ponto de vista
do devedor, o mesmo fendmeno se repete. Para pagar com eficdcia liberatéria,
basta ao devedor que pague a quem aparenta ser titular do direito (art. 40, 3.2
alinea, do Anexo I do Dec. 57.663/66; art. 39 da Lei 7.357/85). Com isso, reduz-
se sensivelmente o custo de execugio (enforcement) do direito cartular, quando

comparado aos custos relativos a cessdo civil.
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Em segundo lugar, o direito cambidrio reduz também custos de transagao no
sentido de que facilitam a realizagao (enforcement) do valor integral do crédito
mencionado no titulo, mediante a outorga da agdo executiva contra todos aqueles
que assinaram no titulo que, por isso, sdo solidariamente responsdveis pelo
pagamento (art. 43, do Anexo I do Dec. 57.663/66). Na cessio de créditos, nao
h4, de regra, agio executiva. Além disso, na cessio de créditos nao hd solidarie-

dade entre cedente e devedor (art. 295-296, do Cédigo Civil).

6. CONCLUSOES

A afirmagdo de que a institui¢do juridica dos titulos de crédito é uma das
mais importantes institui¢oes juridicas do capitalismo coaduna-se com a sua
descri¢ao a partir dos pressupostos da Nova Economia Institucional. Por conta
de caracteristicas institucionais, pode-se afirmar que os titulos de crédito, quando
comparados com a instituigao juridica da cessao civil, conduz a uma diminuicao
de custos de transagio, tanto no que respeita a delimitagio do direito negociado,

quando no que respeita a negociagao e a cobranga do crédito.

Portanto, pode-se concluir que, ao longo da evolugio capitalista, o instituto
juridico do direito cambidrio apresentou-se como mais adequado do que a cessao
civil para viabilizar o desenvolvimento de um mercado de negociagio de créditos
para financiamento da empresa. Isto ¢, mediante uma andlise comparativa de
estruturas juridicas (i.e., instituigdes), verificou-se qual a que desempenhou com
maior eficiéncia a fungio econdmica de reduzir custos de transacio para financiar

a empresa pela mobilizagao de créditos.
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CONSIDERACOES SOBRE OS EFEITOS JURIDICO-
ECONOMICOS DO CONTRATO INCOMPLETO
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Resumo

O presente artigo dedicou-se a investigar o tema do contrato incompleto
como realidade juridica e econdmica expressiva da opgao das partes ou de suas
limitagdes reais para a mais completa composigio do contetido contratual. A
pergunta central reside em saber o que se considera um contrato incompleto, se
este poderia ser considerado vélido e eficaz diante da Teoria Geral do Negécio
Juridico e dos Contratos, e qual seria a eficiéncia que se busca por deste tipo
de vinculo, se considerado os conceitos de custos de transacio, maximizacio de
riquezas, externalidades e racionalidade. Neste sentido, a primeira hipétese foi
entdo de que o estudo somente seria possivel se pudesse contar com uma andlise
simultinea do Direito e da Economia, jd que nio parece possivel desconsiderar
que o contrato é um fendmeno que contem estas nuances. O desenvolvimento
do tema deu-se por meio da tentativa de identificagio dos pressupostos e efeitos
do contrato incompleto, sua articulagio por meio do exercicio da autonomia
negocial racional, ponderando custos de transacdo e beneficios, enfim fatores
endégenos e exdgenos de formacio do vinculo obrigacional, para, por fim su-

gerir formas interpretagio que atinjam a eficiéncia que era esperada pelas partes.
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Abstract

This article is dedicated to investigating the issue of the incomplete contract
as a significant economic and legal reality of the option of the parties or their
actual limitations for the full composition of the contractual scope. The central
question is about to know why a contract is considered incomplete, and if it can
be considered valid and effective in terms of the Contracts Theory, and what is the
efficiency searching for this type of bond, considering the concepts of transaction
costs, maximizing wealth, externalities and rationality. Thus, the first hypothesis
was that the study would only be possible if we could count on a simultaneous
analysis of Law and Economics, since it does not seem possible to disregard the
contract as a phenomenon that contains these nuances. The development of
the subject was given by the attempt to identify the assumptions and effects of
incomplete contract, its articulation through the exercise of reasonable autonomy,
considering transaction costs and benefits, and finally endogenous and exogenous
factors forming the obligation’s bond, that to finally suggest ways to achieve

efficiency interpretation that was expected by the parties.

Key words

Incomplete contract; Negociability; Transaction costs; Risks; torts.

1. INTRODUCAO

A hipétese metodolégica que mobilizou a presente investigacio é a de que se
vive cada vez mais contratualmente. Explica-se melhor dizendo que as relagoes
modernas trazem mais necessidade de modelos contratuais e que sejam novas
modelagens de contrato, pois a complexidade dos vinculos juridicos parece ser uma
marca recorrente. O jogo de antecipagdo de riscos e responsabilidades ¢ a tonica
inerente do contrato, que resiste e se reinventa no mundo juridico, demonstrando
a inevitabilidade das relagdes intersubjetividades para circular e maximizar
riquezas, entendidas aqui em seu sentido amplo, conforme destacou Posner’. E

desta forma, néo se pode negligenciar a articulacio insepardvel dos contratos e da

3 POSNER, Richard A. Maximizacién de la riqueza y Tort Law: una investigacién filoséfica.
Disponivel em: <http://www.cumed.net/cursecon/textos/posner-tort.pdf.>Acesso em: 12 jul.
2013.
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Economia®. Considerar ou estudar o instituto contratual sem o obrigatério viés
econdmico que lhe é préprio representaria, no minimo, “alienago juridica’. O
estudo do contrato articulado aos conceitos da Andlise Econdmica do Direito’
significa trazer ao debate mais uma, dentre tantas, ferramentas hermenéuticas®.
O que se quer dar énfase aqui ¢ que a no¢do de contrato como realidade juridica
deve sempre considerar a operagao econdmica’ que lhe subjaz, pois assim tornard

consistente o arcabouco legal do direito dos contratos.

O contrato como fato juridico revela natureza complexa que se inicia por
legitimar um fato social de contetdo patrimonial (sendo um dos seus principais
elementos a articulagao econdémica), compondo, em seguida, uma realidade
técnica (caminhando pelos planos da validade e eficicia), cujas normas juridicas
que o regulam surgem das regras e principios legais. (ROPPO, 1999). E todas

estas realidades ocorrem ao mesmo tempo, simultinea e sequencialmente.

Subjacente a este conceito técnico de contrato mencionou-se a presenca da
operagdo econdmica em que se dd a articulagdo de interesses entre as partes. O que
se troca por meio da transacio apresenta sempre uma natureza patrimonialmente
aprecidvel. Porém, o processo dessa operacio econdmica conta igualmente com
preocupagdes ou expectativas de ordem existencial. A formagio do vinculo, seja
ainda em nivel anterior a0 mundo juridico, como fato social, pressupde sempre

uma rede de pretensdes imaginadas pelos agentes para realizarem as trocas. A

,

4 Neste mesmo sentido Vicenzo Roppo: “L'drea del contratto ¢, in parole pitt empiriche, 1’area
degli impegni economici concordati e legalmente vincolanti (cio¢ coercibili coi mezzi della
legge): area strategica in ogni organizzazione sociale, e segnatamente neele societa evolute”.
(ROPPO, 2001, p. 3). Igualmente registrou Fernando Aradjo: “(...) na visao mais ampla que é
consentida pelo prisma econémico, o contrato ¢ essencialmente um facilitador da circulagao
de titularidades de valores ¢ de modos de governo conjunto (ou governagio) de problemas
atinentes ao conhecimento, ao poder e aos interesses”. (ARAU]O, 2007, p. 18).

5 Por certo o Direito representa uma ciéncia autdbnoma, mas conta também com um contexto
de interdisciplinaridade que ndo pode ser negado. Economia e Direito articulados em nada
se afastam dos seus fundamentos nucleares, apenas possibilitam (aqui para o Direito) uma
andlise mais consistente das inimeras realidades as quais se deve oferecer tratamento ou
regulacio.

6 “A andlise econdmica do contrato pretende ser complementar da andlise juridica (...) fazendo
recair uma especial atengdo nos efeitos geradores de riqueza que podem associar-se aquele
acordo de coordenacio de condutas, efeitos que o transformam em veiculo de consumagio e
permuta de utilidades”. (ARAUJO, 2007, p. 14)

7 De facto, falar em contrato significa sempre remeter — explicita ou implicitamente, directa ou
mediatamente — para a ideia de operacio econémica”. (ROPPO, 1998, p. 8).
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racionalidade contratual, assim como quaisquer outros processos de deliberacio
cognitiva, conta nio somente com os tradicionais elementos afetos ao chamado
raciocinio légico, mas também é composta por sentimentos, sensagoes, influéncias
culturais, preconceitos, supersticoes, ou seja, toda sorte de heteronomia. A
articulacio de interesses econdmicos forma-se com toda essa carga individual que

compéde o exercicio da racionalidade contratual.

A operagio econdmica serd entdo recebida no plano da existéncia do mundo
juridico, ilustrando assim as escolhas racionais (COOTER y ULEN, 2000)
tradicionais e aquelas que compéem o conceito de riqueza ampliado por Posner
(POSNER, 2013) ou a disposi¢do negocial de cada parte, as quais apresentam
interesses contrapostos, mas ajustdveis. No processo de negociagao os participantes
considerardo o que jd se mencionou como custo de transacio (além das expectativas
existenciais propriamente ditas, o contrato pressupoe também uma contabilidade
de custos de maneira a gerar uma escolha consistentemente articulada) e perma-

nente assimetria de informagdes, que pode ser mais ou menos acentuada.

Considera-se que o processo negocial dos contratos sempre deverd articular
fatores de heteronomia (condutas realizadas por dever/necessidade) e de
autonomia (condutas movidas por vontade). O contrato organiza tecnicamente
ou legitima a operagao econémica que ¢ constituida por um sistema de trocas em
que cada parte é influenciada por varidveis multiplas (aqui denominadas custos de

transagdo) para que se produza a escolha possivel, pressupostamente consistente.

Neste contexto surgiu o tema da Teoria do Contrato Incompleto (Incomplete-
Contract Theory - ARAUJO, 2007, p. 147), como uma realidade articulada de
conceitos que tenta explicar o nao acabamento das cldusulas contratuais como
realidade provivel de aumento dos riscos, das responsabilidades, mas, por vezes,
das vantagens para cada uma das partes. Alocar em nivel ptimo as possibilidades

do contrato ¢ o desafio desta incompletude®.

O contrato como forma juridico-econémica de organizac¢io de condutas e

comportamentos projetados para um futuro imediato, mas também bastante

8 BAO, Te; WANG, Yongqin. Incomplete contract, bargaining and optimal divisional
structure.  Disponivelem:<http:/link-springer-om.ez27.periodicos.capes.gov.br/article/10.
1007%2Fs00712-011-0258-0> Acesso em: 12 jul. 2013.

284 VOLUME 07



I ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI

remoto, como naqueles de longo ou longissimo prazo (veja-se o exemplo dos
contratos de fornecimento de gis natural que podem ter vigéncia de mais 20
anos), pressupoe os melhores arranjos para cumprir esta fungio. Porém, parece
razodvel dizer que nem sempre se evidencia um nivel adequado de antecipacio e
previsio de todos os aspectos sobre o contetido juridico ou objeto do contrato.
“(...) a enumeragao das contingencias susceptiveis de interferirem na onerosidade
do contrato, a defini¢io dos Standards de cumprimento, de incumprimento ou
de cumprimento defeituoso (...) sendo essa insuficiéncia ex ante que propicia a
eclosao de conflitos durante a relagdo contratual, mesmo dentro da margem que
bilateralmente se aceite como sendo a da boa-f¢.” (ARAUJO, 2007, p. 148)

O contrato incompleto delineia-se como uma articulagdo de interesses
complexa em que nio foi possivel ou até mesmo nio foi pretendido pelas partes
antecipadamente a ponderagao de custos e riscos de forma ampla. Esta realidade
juridico-econémica pode se revelar mais benéfica, em termos de regulacio de
questdes pontuais, cujo alto custo de previsao, nio interessa as partes no momento

da formagio do vinculo obrigacional.

Os custos ou os interesses para se especificar aspectos contratuais como as
formas de partilha, de gestao de risco e antecipago de responsabilidades, deixaria
o contrato mais dispendioso que suas possiveis vantagens. Neste sentido parece
ser factivel afirmar que, em alguns casos, é opgdo da parte deixar o contrato
incompleto. “Em termos de eficiéncia, dir-se-d que o inacabamento se encara
como uma delibera¢io assente numa ponderacio de custos, os custos do contrato
completo, de um acordo em que tivessem sido levadas em conta, no clausulado
final, todas as varidveis que podem ter um impacto nas condi¢des da relagao entre
as partes pela duragao do acordo.” (ARAG]O, 2007, p. 151).

O inacabamento ou a incompletude dos contratos, apesar de terem sentidos
diferenciados para o Direito e para a Economia, convergem para a tentativa de
entendimento das consequéncias, em ambas as dreas, de vinculos obrigacionais
de antecipagao insuficiente ou voluntariamente limitada. Em termos juridicos,
os contratos incompletos seriam aqueles de contetido cuja especificagao dos
riscos e das responsabilidades nio foi adequadamente feita, contexto negocial
com maior tendéncia a litigncia e litigiosidade. No contexto Econ6émico a

andlise dos contratos incompletos teria uma abordagem mais ampla, pois duas
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hipéteses essenciais podem ser levantadas diante de uma operagao desta natureza:
(i) a incompletude foi deliberada ou estrategicamente pensada, em razio da
ponderagdo dos custos de transagao; (ii) a incompletude tem natureza estrutural,
j4 que nao possivel ex ante vislumbrar todos os riscos que possam atingir o
contrato. Mas a convergéncia do estudo evidencia-se pela investigacao dos lagos
juridicos e econdmicos nos contratos de cldusulas ou objeto incompleto, seja pela
analise da ponderagio dos custos de transagio, seja pela analise das regras de

interpretacio, seja pela compreensiao da opcao pelo inacabamento.
G %

2. O CONTRATO COMO FATO JURIDICO-ECONOMICO

O contrato como realidade juridica que ¢é, representa, em linhas gerais,
um acordo ou ajuste de condutas, legitimado pelas diretrizes que emanam do
principio da autonomia negocial. Ser autbnomo no 4mbito do Direito Privado
pressupoe a titularidade de um poder juridico de se auto-regular, denominado
autonomia privada. Mas, nem todos os espagos do Direito Privado permitem o
pleno exercicio desta autonomia, pois neles se impoe o heterdbnomo comando

legal, cuja natureza é essencialmente coerciva.

O contrato como fato juridico revela natureza complexa que se inicia por
legitimar um fato social de contetdo patrimonial (sendo um dos seus principais
elementos a articulagio econdémica), compondo, em seguida, uma realidade
técnica (caminhando pelos planos da validade e eficdcia), cujas normas juridicas
que o regulam surgem das regras e principios legais. (ROPPO, 2009). E todas

estas realidades ocorrem a0 mesmo tempo, simultinea e sequencialmente.

Subjacente a este conceito técnico de contrato mencionou-se a presenca da
operagdo econdmica em que se dd a articulagio de interesses entre as partes. O que
se troca por meio da transagio apresenta sempre uma natureza patrimonialmente
aprecidvel. Porém, o processo dessa operagio econdémica conta igualmente com
preocupagdes ou expectativas de ordem existencial jé que a formacio do vinculo,
seja ainda em nivel anterior a0 mundo juridico, como fato social, pressupoe uma

rede de pretensoes imaginadas pelos agentes para realizarem as trocas.

A Anilise Econémica do Direito considera que os agentes que se articulam

contratualmente agem de forma racional, delineando atuagdes consistentes como
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recurso para a maximizagao de seus interesses. A reflexdo que se propoe reside na
nogao de maximizar auto-interesse no universo capitalista. Pretende-se esclarecer
que a conduta que promove interesse préprio nem sempre recusa, rejeita ou
prejudica interesse comum, bem como a conduta que afirma considerar o bem-
estar social nem sempre auxilia no desenvolvimento de todos. E o contrato, por
possibilitar uma evidente circulacio de riquezas pode, deve e existe para articular

o cendrio publico e o privado.

A operacio econdmica recebida no plano da existéncia do mundo juridico
ilustraria, assim, as escolhas racionais (COOTER y ULEN, 2000) ou a disposi¢cio
negocial de cada parte, as quais apresentam interesses contrapostos, mas ajusta-
veis. No processo de negociacio os participantes considerarao o que j4 se mencio-
nou como custo de transago. Além das expectativas existenciais propriamente
ditas, o contrato pressupoe também uma contabilidade de custos de maneira a

gerar uma escolha consistentemente articulada.

Considera-se que o processo negocial dos contratos sempre deverd articular
fatores de heteronomia (condutas realizadas por dever/necessidade) e de
autonomia (condutas movidas por vontade). O contrato organiza tecnicamente,
ou legitima a operagdo econdmica que ¢ constituida por um sistema de trocas em
que cada parte é influenciada por varidveis multiplas (aqui denominadas custos de

transacio) para que se produza a escolha possivel, pressupostamente consistente.

Roppo afirmava que “(...) o contrato ¢ a veste juridico-formal de operagdes
econdmicas. Donde se conclui que onde nao opera¢io econdmica, nio pode
também haver contrato.” (ROPPO, 2009, p. 11). A operacio econdmica que
o contrato “torna’ juridica evidencia-se de maneira macro pela circulagio
de riquezas que a coordenagio de condutas promovida por ele produz. Seja
o contrato de natureza onerosa ou gratuita nio hd como negligenciar que
a relagdo juridica possibilita o fluxo de bens e servicos oferecidos em troca de
contraprestagoes equivalentes ou nao. Igualmente um contrato como o aleatério
promove a circulagio de riquezas por meio de uma operagao econdémica que pode
ser dita mais arriscada e pouco pré-estimada ji que nio se pode prever de antemao
as prestagoes de cada agente. “(...) onde existe circulagio de riqueza, actual ou
potencial transferéncia de riqueza de um sujeito para outro (falando de riqueza
nio nos referimos sé ao dinheiro e aos outros bens materiais, mas consideramos

todas as utilidades susceptiveis de avaliagio econdémica).” (ROPPO, 2009, p. 13).
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A operagio econdmica traz consigo a troca de utilidades feita de maneira
onerosa ou ndo. As utilidades podem ser oferecidas por meio de prestagoes de
bens e/ou servigos oferecidos e queridos no mercado, ldeus de transagoes que lhe
permitem um balizador de valores. Esse fato social mobilizador de permutas ou
mesmo de um fluxo de utilidades j4 que nem todas implicardo em contraprestagio

se orientam por um conceito econdmico denominado custo de transagio.

2.1. CONTRATO, CUSTOS DE TRANSACAO E MERCADO

A circulacio ou fluxo de bens valorados economicamente, bem como de
servigos que sao considerados importantes e requisitados socialmente parece ser o
“objeto” do mercado. O mercado pode ser considerado, em primeiro lugar, como
um fato social de costumes, hdbitos econémicos de troca, organizadas por meio
de determinados cédigos e condutas. Ele possibilita, de maneira relativamente
consistente e coordenada, esse fluxo de riquezas movimentado pelos contratos.
“O mercado atende as trocas relacionais e, implicitamente, envolve a prépria
nogio de comunidade. Sem mercado nao hd trocas, e, sem trocas, a economia
nio se desenvolve (...).” (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 15). Neste contexto,
o contrato aparece como relevante instrumento promotor de fluxo de riquezas

desempenhando assim papel central na economia de mercado.

Igualmente, ou em acréscimo ao que foi dito sobre o mercado como fato
social, pode-se acrescentar a natureza institucional do fendémeno que considera
os costumes e as estruturas sociais regulados pelas leis. O mercado concentra o
exercicio das liberdades individuais ilustradas aqui pela autonomia/heteronomia
contratual em que a nogio de riqueza é definida pelos processos de interacio
(discursiva) entre os agentes. A relagao entre mercado, direito e economia é nitida

e nio pode ser negligenciada no estudo dos contratos.

A escolha de mercado nio é puramente racional, nem o resultado
do processo cientifico de combinacio de custo-beneficio; ela
leva em conta, muito mais, a interpretagdo de determinados
significados, em esquema de incentivo /desincentivo. Assim ¢é que
o Direito, para Malloy, nao cuida apenas de mediacio do conflito
em si — ele engloba também os valores dos processos de troca.

(PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 16)
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A operagio econdmica que o contrato regula ilustra a coordenagao de condutas
valoradas economicamente em razio do fato mercado. O que se mobiliza na
relagao juridico-econdémica do contrato se faz no mercado e para ele. E esse
fluxo de utilidades é realizado em aten¢io a um sistema de cdlculo de valores
e prejuizos de maneira a movimentar as condutas contratuais. Cada decisdo de
conduta a ser realizada por meio do contrato passa por uma andlise de vantagens
e desvantagens, pois assim se detecta o que incentiva e ou deixa de incentivar

determinadas prestagdes contratuais.

A teoria econdémica dos custos de transa¢io permite a inteligibilidade da
relagio juridica contratual. Cada escolha por um tipo contratual pressupoe uma
quantidade anterior de reflexdes econdmicas, morais, existenciais articuladas
entre dnus e vantagens para cada um dos sujeitos envolvidos. Neste processo
de deliberagdo inicia-se pela busca de informagées sobre o parceiro contratual,
sobre regras de preco, sobre a qualidade dos bens, sobre a presteza dos servigos.
Em seguida, inicia-se o processo discursivo de negociacio elegendo contetidos

juridicos conforme as necessidades, desejos e objetivos dos seus autores.

No momento seguinte ocorreria a formagio de contrato, que em alguns
casos obedecerd a exigéncias juridicas de formalizacdo para sua efetiva validade.
A atenc¢io a forma representa também custos na operacio econdmica do
contrato que devem ser antecipados e considerados na melhor decisao entre
as partes. Além disso, quando se cogita dos custos de transagio de contratos,
indaga-se se naqueles de execugio continuada, por exemplo, os parceiros no
compromisso negocial o cumprirdo na forma pactuada. Neste momento cogita-
se, essencialmente da prote¢io ao direito de propriedade e posse dos bens e sua
adequada empregabilidade no contrato. Verifica-se o devido cumprimento das

prestagoes em atengao aos beneficios e custos de cada parte.

Por fim, na avaliacdo de custos de transacio pode-se afirmar que so cogitadas
as consequéncias juridico-econdmicas diante do inadequado cumprimento
das prestacoes contratuais. A cobranc¢a de indeniza¢io por prejuizos as partes é
também antecipada no processo discursivo de negociagio contratual validando
sua existéncia como operagio econdmica que é. “Os custos de transagio sio o
principal elemento motivador da Teoria Neo-Institucionalista, de acordo com a

qual o principal papel das institui¢des econdmicas é reduzir o valor desses custos”
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(PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 62), ¢, por certo, o contrato é uma destas formas

de reducio.

“Foi Ronald Coase quem primeiro chamou a atengio para a importincia
dos custos envolvidos na iteragao humana. Em especial, em artigo publicado em
1937, ele analisou como tais custos influfam na divisio entre transagées realizadas
dentro da empresa.” (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 62) A no¢ao de empresa aqui
empregada vai ao encontro da defini¢io hoje feita pelo Cédigo Civil brasileiro que
a recebe como atividade. Todavia, o conceito estabelecido pelo cédigo ainda nao
levava em conta a no¢io de mercado e de uma realidade econdmica inerente ao
universo do Direito. Assim, empresa além de ser compreendida como atividade
exercida pela pessoa juridica ou pela pessoa natural (empresdrio individual) deve

ser imaginada como uma grande rede de relagoes contratuais simultineas.

3. PRESSUPOSTOS JURIDICO-ECONOMICOS DA INCOMPLE-
TUDE CONTRATUAL

No contexto primordialmente econdmico onde nasce o fendmeno contratual,
considerar a sua possibilidade de estrutura¢io incompleta, parece ser investigar
um, dentre tantos, desenhos das articulagbes dos custos de transacio. Rachel
Sztjan (SZTJAN, 2010, p.5-6) destaca que os custos de transacdo “(...) sao
aqueles incorridos na realizagio de uma operagio econdmica, representados,
ou nio, por dispéndios financeiros, mas que decorrem do conjunto de agdes
e medidas adotadas por cada pessoa antes, durante e depois de consumada a
operagao econdémica.” A ponderacio dos custos de transagao ¢ decisiva para que
se compreenda a estrutura do contrato incompleto, j4 que a op¢ao por vinculo
juridico se d4 pela detida andlise desse universo. A interagio do sistema econémico
e juridico faz com os custos de transagio aparecem como fatores imprescindiveis
de apreciagao, por serem considerados os principais motivos da incompletude
contratual. Os custos de transagio condicionam as escolhas das partes. Em razao
de sua complexa existéncia, em se tratando de contratos, por exemplo, com
prolongada vigéncia, parece ser mais eficiente a opgao por contratos incompletos,
j& que além de ser muito oneroso estipular todas as contingéncias futuras, existem

fatores de elevagao dos custos de dificil estipulagio.
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Assim, a tentativa de delimita¢io de pressupostos para uma teoria econdmica
do contrato incompleto, torna necessrio adentrar no exame dos fatores relativos
a racionalidade limitada, bem como analisar os pontos relacionados com as
incertezas dos contratos de duragio prolongada. Sugere-se que o contrato
incompleto representaria a decisio por uma estrutura negocial mais flexivel as
intempéries de mercado, jé que possibilitaria remediar eventual risco ou custo
com a transagdo contratual, alegando a previsio imprecisa ou equivocada,
possibilitando, desta forma, alternativas outras, posteriores a contratagio. E, se o
pressuposto é uma teoria economica do contrato, a incompletude seria a légica,
j4 que seria impossivel antecipar todos os acontecimentos ou eventos dentro
de uma estrutura negocial. Os contratos incompletos sio “instrumentos cujo
desempenho de seus termos contratuais deixam ganhos potenciais da transacio
irrealizados, face as informagoes disponiveis para os agentes e para as cortes de
justica” (CATEB; GALLO, 2010, p.2).

Considerando que a racionalidade é limitada e que a maximizagio dos
interesses individuais ¢ a tendéncia em cada relacio obrigacional, a articulacio
dos custos de transacio € inevitdvel, mas que se realiza em meio a um ambiente
constante de assimetria de informagoes, tornando assim dificil e, as vezes, impos-
sivel, a promogdo de contratos cujo contetdo juridico possa a ser plenamente
antecipdvel. A incompletude contratual parece ser a resposta prética mais eficiente
para a hipétese de um contexto juridico-econémico dotado de uma grande
carga de imperfeicoes e incertezas. A opgao pelo contrato incompleto afigura ser
consequéncia da constatagao de que nio é eficiente alongar as negociacoes, jd que
ainda que sejam prolongadas, as resultantes nao erradicariam ou cobririam os
riscos subsistentes. A realizagao de um contrato completo demandaria um custo

de transagao oneroso demais para justificar a extensao do processo de negociagoes.

Todavia, além do excessivo custo de transagio, a op¢io pelo contrato
incompleto pode surgir igualmente de conduta intencional das préprias partes,
que delineiam verdadeira estratégia negocial que acena ser mais eficiente se
contar com cldusulas abertas. Fernando Araujo esclarece que “(...) em ambientes
economicamente dinimicos e sofisticados, na proximidade de mercados densos
e concorrenciais, ¢ de esperar que cresga o nimero de contratos com cldusulas
abertas e com inacabamento deliberado. (ARAUJO, 2007, p. 184)”. Adia-se a de-

finicao de solugdes negociais, ji que ainda nao ¢é possivel prever ou antecipar os
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riscos da atividade econémica. Uma teoria do contrato incompleto pressuporia
que o modo mais simples e imediato para revolver a questdo da superveniéncia
contratual, consistiria na alocagio convencional do risco, mas com o acréscimo
de cldusula que trouxesse a obrigacio de revisio do contetido contratual,

readequando.

4. CONCLUSOES

Conhecer a diferenga entre a incompletude juridica e econémica seria assim
decisivo para a adequada compreensio dos pressupostos dos contratos incom-
pletos, jd que para o Direito a incompletude ¢ associada a ideia de insuficiéncia,
no sentido de que os integrantes da relacdo contratual nao estipularam
adequadamente todo o contetdo juridico e de outro lado, a Economia reconhece
a incompletude, até mesmo deliberada, como opgio legitima da vontade das
partes em preservar inacabado como opg¢ao mais eficiente. A presenca de lacunas
juridicas em nada se assemelha a escolha livre das partes em nao disciplinar todas
as contingéncias econdmicas. A incompletude, na sua acepgao econémica, estd
estritamente ligada ao problema da assungio, por parte dos contraentes, dos

riscos inerentes ao contrato.

A incompletude juridica pressuporia, por fim, que eventual conteddo nio
antecipdvel serd suprido por normas supletivas, principios de teoria geral de
contratos, com a futura integra¢io dos objetivos pretendidos. Todavia a incom-
pletude deliberada do contrato destinar-se-ia a incentivar negociagio futura,
facilitando que cada parte decida de maneira eficiente, as alocagdes de custos
e riscos. O contrato incompleto justifica assim um recurso juridico-econémico
de gestao de riscos cujas redes de circulagao de riquezas, a partir do fenémeno
mercadoldgico, devem receber como realidade cada vez mais recorrente. Nesta
mesma esteira, deve aparecer a Ciéncia do Direito e a Jurisprudéncia, reconhecendo
que o modelo contratual cldssico, por razoes, inclusive, de ordem metodoldgica,
sempre foi estudado sob uma perspectiva meramente estrutural que nao permite
descrever todas as varidveis de sua perspectiva processual. O contrato como
processo obrigacional em desenvolvimento, a partir de uma opera¢io econdmica,
deve ser essencialmente considerado como realidade juridica e econdmica. Sem
essa Otica dos custos de transacdo inviabiliza-se o reconhecimento de outras

formas de formacio de vinculo, diversas do raciocinio juridico cldssico.
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No contexto da assimetria de informacoes inerente a qualquer processo de
contratagdo, bem como diante da antecipagio ou prevencio dos custos ex ante e
ex post vinculados ao objeto do contrato, quanto maior a indeterminagio destas
varidveis, mais se delineia a necessidade do conteddo contratual permanecer
incompleto. Veja-se que o inacabamento das cldusulas contratuais nio pretende
legitimar qualquer fluidez contratual, até mesmo por que a boa-fé objetiva nio
permitiria ou nio validaria essa “esperteza’ negocial. O inacabamento representa
a op¢do e a limitacdo das partes em compor categorias juridicas que sofrerdo
fortemente com as intempéries do mercado, que contenham alto custo para se
fazer a previsdo, ou que na valoragio das partes, o custo em se obter a informagio
nao tenha relagao de proporcionalidade com a vantagem possivel, sendo preferivel
submeter-se aos riscos. A formata¢do de uma teoria do contrato incompleto
deve partir assim do reconhecimento da natureza essencialmente econémica do
fendmeno contratual, da validagio juridica desta operacio, a partir da decisao das
partes movida pela andlise dos custos de transagdo, da estimativa da maximizacio
de riquezas e da sua natureza pré-determinada, em relagdo aquilo que a assimetria
de informagdes permite que ela seja. A necessidade de cldusulas mais abertas
leia-se contetido juridico que permita formas de adaptagio dos contratos diante
de mudancas econémicas, sem a rigidez dos institutos de imprevisao, permite a
acomodac¢io de um contrato muito mais exposto as externalidades. Atente-se que
nao se propode a estimular uma espécie de banalizagio da revisao do contrato, mas
sim a formagao de um tipo contratual que pede a abertura para novas articulagoes,
pois sua realidade negocial é de alta carga de assimetria, de custos de transagio pelas
informacoes e de real impossibilidade de previsao razodvel dos riscos. Compreender
que os contratos cada vez mais ocupam as relagdes humanas e proporcionalmente
aumentam a complexidade dos arranjos obrigacionais é o primeiro passo para

superagao da teoria cldssica como tnica fonte referencial orientadora do tema.
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