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EDITORIAL

O ano de 2011 foi bastante proficuo para a realiza¢io de parcerias
com instituigdes juridicas internacionais na busca pela formagio e
aperfeicoamento dos membros da Advocacia-Geral da AGU, o que
poderéa ser confirmado através das paginas desta Revista.

Os artigos que os leitores irdo encontrar sdo resultado do Curso
de Introdugdo ao Direito Americano, decorrente da parceria da Escola
da AGU com a Thomas Jefterson School of Law, em San Diego, no
estado americano da Califérnia.

Trata-se de uma coletinea de textos que abordam diversos
tépicos do direito americano, sempre tecendo um paralelo com o
direito brasileiro. Assim, trazem um panorama geral sobre a evolugdo
do Common Law; as técnicas de afastamento da teoria do precedente
(stare decisis); o dual banking system; além de apresentar interessantes
estudos a respeito do modelo americano de mediagdo, conciliagdo e
arbitragem, tema palpitante para a advocacia ptblica e para todas as
demais institui¢des que integram o sistema judicidrio brasileiro.

A Escola da AGU espera, com a publicagdo de mais uma edigdo
de sua revista, trazer-lhes um excelente material de estudo e pesquisa
comparada.

A todos, uma 6tima leitura!

Juliana Sahione Mayrink Neiva
Diretora da Escola da AGU
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RESUMO: O presente artigo objetiva analisar a evolugdo do Common
Law no Direito americano, desde as suas origens no Direito inglés,
até os dias atuais, destacando-se as peculiaridades deste sistema, em
face do Federalismo norte-americano e do rapido desenvolvimento
econdmico e social dos Estados Unidos. A abordagem alcanga o tema
concernente a aplicagdo do precedente nos Tribunais, a estrutura
da jurisdi¢do norte-americana e o crescimento do direito legislado.
Ainda, sdo mencionadas algumas criticas formuladas pela doutrina,
em especial quanto a imparcialidade dos juizes para criar o direito, em
comparagio com a atividade legislativa atribuida ao Congresso. Por fim,
sdo tecidas consideragdes sobre a convergéncia deste sistema com o
modelo adotado nos pafses de tradigdo romanistica.

PALAVRAS-CHAVE: Common Law. Estados Unidos. Federalismo.
Precedente. Direito legislado.

ABSTRACT: This article aims to analyze the evolution of Common Law
in the American Law, from its origins in English Law until the present
day, highlighting the peculiarities of this system in the face of American
Federalism, and the rapid economic and social development of the United
States. The approach achieves the issue concerning the application of
precedent in the courts, the structure of U.S. jurisdiction and the growth
of statutory law. Yet, some criticisms made by the doctrine are mentioned,
particularly as to the impartiality of judges to create the law compared to
the legislative activity attributed to the Congress. Finally, considerations
are made regarding the convergence of this system with the model adopted
in the countries of Romanist tradition.

KEYWORDS: Common Law. United States. Federalism. Precedent.
Statutory law.
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INTRODUGAO

Os Estados Unidos da América possuem seu sistema juridico
orientado tradicionalmente pelos precedentes judiciais. A adogdo do
Common Law ocorreu ainda no perfodo colonial, embora sempre dotado
de peculiaridades.

O Federalismo americano e o rapido desenvolvimento econdémico
e social do pafs imprimiram formatagdo singular ao Direito dos Estados
Unidos, divorciando suas caracteristicas do direito inglés e aproximando-o
dos modelos juridicos Romano-Germanicos, como o brasileiro.

O presente trabalho, embora sem a pretensdo de esgotar a
matéria, busca apresentar a evolugio do Direito nos Estados Unidos
da América, pais que adota formalmente o Common Law, mas que, nas
ultimas décadas, vem observando o crescimento acentuado do direito
legislado. A preponderancia dos statutes em certas matérias acabou por
alterar, consequentemente, o papel dos juizes e a atuagio dos advogados.

No primeiro capitulo, serdo indicados os principais conceitos
juridicos e histéricos do termo Common Law e, em seguida, no capitulo
2, serdo apresentadas as origens do Common Law, desde o direito inglés,
até os dias atuais, focando-se no direito americano.

Apbs,no Capitulo 3, serdo abordadas: as caracteristicas e principios
fundamentais do Common Law no Direito americano; as criticas feitas a
esse sistema, em comparagdo ao Civil Law; os precedentes vinculantes
e a estrutura jurisdicional norte-americana; e, ainda, o crescimento
do direito legislado nos Estados Unidos, destacando-se o novo papel
do caselaw e as consequéncias deste processo, na decisdo dos casos
concretos levados a apreciagdo dos Tribunais.

Por fim, no Capitulo 4, analisar-se-4 a aproximagio do sistema
juridico norte-americano com os modelos tradi¢do romanistica.

1 COMMON LAW: CONCEITO

Em doutrina, de forma geral, define-se Common Law como o
direito desenvolvido nos Tribunais a partir dos precedentes, aplicados
em casos futuros semelhantes. O tema, no entanto, ¢ bem mais complexo.

A expressio Common Law apresentou diversos significados na
Historia. Atualmente, o termo apresenta trés sentidos principais: como
sistema juridico, em oposi¢do a outros, em especial ao Crvi/ Law; como
tonte do Direito, tal como o statutory law e o regulatory law;, e como
sistema de solugdo de controvérsias, comparado ao equity.
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Como sistema juridico, o Common Law se baseia firmemente nas
decisdes judiciais, as quais possuem a mesma forca da lei escrita. Em
geral, é comparado ao Civil Law, sendo ambos adotados pelo maior
nimero de pafses no mundo.' No Crvil Law, por sua vez, os tribunais
devem aplicar a legislacdo escrita, pois estdo a ela vinculados.

Nos dias de hoje se observa que os sistemas sdo definidos de um ou
outro modo pelo processo histérico de sua formagio e evolugio, bem como
pela prevaléncia das caracteristicas citadas alhures. Fala-se em prevaléncia
porque, de fato, o direito legislado em paises do Common Law, como os
Estados Unidos, vem observando forte crescimento nos altimos anos,
limitando, em certa medida, o trabalho criativo dos juizes na construgio do
direito. Por outro lado, nos paises regidos pelo Civil Law, os precedentes
Jjudiciais vem ganhando alguma forca vinculante. No Brasil, isso é observado
quanto aos julgados do Supremo Tribunal Federal.

A concepgio de que os pafses adotam o Common Law ou o Civil
Law, portanto, depende da analise sobre qual fonte do direito é usada,
com primazia, para solucionar as controvérsias juridicas apresentadas
— els, entdo, a segunda concepgio do termo common law: nele, tem-se
que as decisdes judiciais passadas regulam a solucdo de controvérsias
futuras, através do precedente, ou caselaw.

O statutory law, por sua vez, pode ser definido como a lei escrita
ou o estatuto, o qual normatiza abstrata e genericamente, com for¢a
vinculante, determinada matéria. Os statutes sdo elaborados pelo Poder
Legislativo e em muito se assemelham ao regulatory law o qual é editado
pelo Poder Executivo, em especial pelas agéncias reguladoras.

Por fim, tem-se a concepgdo histérica do Common Law, em
oposi¢do ao equity. O equity, quando concebido, nada mais era do que
a resposta estatal a eventuais lesdes ou ameacas de lesdes a direito, as
quais ndo se enquadravam no Common Law, por falta de previsibilidade
ou acessibilidade da parte’ O tema sera melhor desenvolvido no
proximo capitulo, quando se tragara um histérico do Common Law.

E Importante ressaltar, no entanto, que o equity influenciou tanto
o Common Law quanto o Crvil Law. No primeiro caso, ambos vieram a se
tundir nos sistemas inglés e norte-americano. No ordenamento juridico
brasileiro — adepto ao Cirvil Law, o equity inspirou algumas normas ou

1 CARPENA, Mircio Louzada. Os Poderes do Juiz no Common Law. Artigo publicado na REPRO — Revista
de Processo n° 180, ano 35, fevereiro de 2010. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Disponivel em: <http://
www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Os%20Poderes%20d0%20juiz%20na%20Common%20Law %20%20
pronto.pdf>. Acesso em: 16 set. 2011, p. 3-4.

2 CARPENA, op. cit., p. 4.

3 CARPENA, op. cit,, p. 12.
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principios. Como exemplo, vale citar a ampliag¢do dos poderes de cautela
do juiz na condugio do processo, para garantir um resultado justo.*

No presente trabalho far-se-4 mencdo a esses trés significados
do termo, de forma a explicar a evolugdo do direito norte-americano
e a justificar o crescimento do statutory law, em um pais cujo sistema
Jjuridico é marcado pelo common law.

2 ORIGENS

O Common Law surgiu na Inglaterra, por volta dos séculos XI e
XII, ap6s a invasdo normanda’® e acabou sendo adotado em outros pafses,
como Estados Unidos, Canad4 e Austrédlia. A concepgdo original deste
sistema mereceu a devida evolugdo nos paises que vieram a adoté-lo, de
acordo com sua histéria particular e de acordo com a cultura de seu povo.®

Neste trabalho, ter-se-4 como foco o desenvolvimento do Common
Law nos Estados Unidos da América e as transformagdes pelas quais
o sistema juridico americano passou ao longo dos séculos, até os dias
atuais. Inicialmente, no entanto, necessario se faz tragar um breve
histérico das origens do Common Law e de sua consolida¢do no Direito
inglés, até a independéncia das treze colonias na América.

2.1 0 COMMON LAW NO DIREITO INGLES

Até o século XII, a Inglaterra foi palco de vérias invasdes de
povos, tais como os Anglos e Saxdes. Neste periodo, eram redigidos
textos de direito consuetudinario, as “leis barbaras”, com aplicagdo local
e organizagio difusa’.

Com a invasio normanda em 1066, Guilherme, Duque
da Normandia, manteve os direitos anglo-saxonicos nas terras
conquistadas. Inicialmente, neste perfodo, a maior parte das querelas
Jjudiciais eram resolvidas pelos nobres locais ou xerifes, nomeados pelo
Rei. Este julgava apenas os casos a ele diretamente apresentados, em
seu Tribunal —a Curia Regis’

4 CARPENA, Mircio Louzada. op. cit., p. 13.

=

BURNHAM, William. Introduction to the Law and Legal System of the United States. 4. ed. St. Paul, MN:
Thomson-West, 2006, p. 42.

6  GILISSEN, John. Introdug¢ao Histérica ao Direito. 2. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1995, p.
216-217.

~1

GILISSEN, op. cit., p. 209.
8  GILISSEN, op. cit., p. 209-210.
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Esse sistema primitivo de solucdo de litigios passou por uma
evolugdo e logo foram destacadas se¢des especializadas da Curia para
se ocupar de matérias especificas. Certos funcionarios do Rei, entdo,
vigjavam pelo territério fiscalizando a administragdo local e, como
parte de suas atribui¢des, resolviam, também, controvérsias juridicas.
Surgem, portanto, os Royal judges e as Royal courts.”

Em sintese, o que se tinha nesta época é que o queixoso,
inconformado com a decisdo emanada da autoridade local ou do
xerife nomeado pelo Rei, apresentava requerimento de solugido de
controvérsias junto as jurisdi¢des reais de Westminster, através de
um sistema de writs.’”” Sobre o tema, vale destacar trecho da obra do
Professor John Gilissen,'! in verbis:

O sistema dos writs data do século XII, sobretudo do reinado de
Henrique II (1154 — 1189). Se, na origem, os writs eram adaptados
a cada caso, tornam-se rapidamente férmulas estereotipadas que o
Chanceler passa ap6s pagamento, sem exame aprofundado prévio (de
cursu); encontra-se af, sobretudo, o meio de atrair o maior ntimero
de litigios para as jurisdigdes reais. Os senhores feudais bem tentam
lutar contra o desenvolvimento dos writs; pela Magna Carta de
1215, conseguem por freio as limitagdes das jurisdi¢des reais sobre
as dos bardes ou grandes vassalos; pelas Provisdes de Oxford, em
1258, obtém a proibigdo de criar novos tipos de writs; mas o Statute
of Westminster 11 (1285), documento capital na histéria do common
law, concilia os interesses do rei com os dos bardes impondo o statu
quo: o Chanceler ndo pode criar novos writs, mas pode passar writs
em casos similares (in consimili casu) ... ]

Com os writs, percebeu-se que certas matérias ndo deveriam
ser decididas por cortes locais, adotando-se o direito local. Pela sua
relevincia ou pelo interesse em atrair determinados casos para as
Jurisdigdes reais, desenvolveu-se um corpo de direito a ser aplicado em
todo o pafs uniformemente, o qual ficou conhecido, entdo, como Common
Law— ou seja, direito comum, diferentemente do direito local'™.

Esse corpo de direito era constituido basicamente por precedentes
judiciais, compreendidos como decisdes emanadas das cortes ou juizes

9 BURNHAM, op. cit., p. 42.
10 GILISSEN, op. cit., p. 210.
11 GILISSEN, op. cit., p. 210.
12 BURNHAM, op. cit., p. 42.
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reais em casos semelhantes. Desta concepgio, extraiu-se o principio do
stare decists, o qual encontra registro desde 1170, quando Richard Fitz-
Nigel'? escreveu, em traducdo livre, que “hé casos em que o curso dos
eventos e as razdes para decidir sdo obscuras; e neles, é suficiente a
aplicagdo dos precedentes”.'*

Pregava-se, a época, que esses 6rgdos ndo criavam o direito, mas,
apenas, constatavam ou diziam o direito ja existente.'’

Os precedentes eram indicados pelos préprios juizes e cortes
reais — especialmente em razio do baixo ntmero de profissionais, os
quais buscavam manter suas decisdes consistentes e coerentes — e por
juristas que prestavam sua contribui¢io para a solucdo do caso, trazendo
aos julgadores, noticias de outros casos semelhantes e que serviriam, ou
poderiam servir, como precedentes'.

Os statutes também passaram a constituir fonte do direito, mas
de forma muito timida. Sua importéncia era secundaria, inicialmente.
O desenvolvimento do direito legislado inglés deu-se, em especial, nos
séculos XIX e XX, com as reformas dos tribunais e com a introdugio de
normas relacionadas ao direito social e ao direito econdmico, atendendo
as novas demandas da sociedade moderna.'”

E importante destacar, no entanto, que desde a invasdo normanda
até a independéncia das treze colénias na América, em 1776, o Common
Law inglés apresentou notavel desenvolvimento e veio a influenciar
o direito em diversos pafses. Entretanto, em duas oportunidades
marcantes, veio a sofrer ameaga ou foi afetado pelos sistemas juridicos
entdo existentes."

A primeira, nos séculos XVI e XVII, decorreu do absolutismo,
teoria politica que fundamentava o poder divino dos reis. A aceitagio da
doutrina absolutista na Europa promoveu certa competi¢io do Common
Law, com o Direito Romano e com o Direito Canonico. Para resolver os
casos que se apresentavam naquela época e que nio possuifam previsio
no Common Law, ou dentro do sistema de writs, o Chanceler passou a
recorrer as regras de equidade — ou equity — utilizando-se de principios

18 FITZ-NIGEL, Richard. Dialogus de Scaccario, 1177-1179, apud BURNHAM, William. op. cit., p. 42.

14 “There are cases where the course of events, and the reasons for decisions are obscure; and in those it is enough to

cite precedents”.
15 GILISSEN, op. cit., p. 212.
16  BURNHAM, op. cit., p. 43.
17 GILISSEN, op. cit., p. 212 e p. 215-216.

18 BURNHAM, op. cit., p. 43.
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extrafdos principalmente do direito romano." O equity era aplicado, em
especial, nos casos relacionados a direito de propriedade e contratos.*

A resisténcia do Parlamento inglés, no entanto, ao equity e ao
absolutismo, gerouintensodebate, concluindo-se,enfim, pelasubsisténcia
de um sistema dualista de direito, fundado concomitantemente no
Common Law e no Equity — até a fusdo deles, em 1873 e 1875, com
as Judicature Acts®' Nos Estados Unidos, com as Crvil Actions é que se
promoveu o fim das diferengas entre actions at Law e suits in IEquity.>

Também, em 1789, o sistema do Common Lawna Inglaterra viu-se
ameacado, ante a influéncia dos ideais da Revolugdo Francesa por toda a
Europa. Com base em tais ideais, destacava-se a importéancia do direito
legislado, questionando-se, enfim, o trabalho dos juizes na construgéo
do direito.?? Entretanto, neste momento historico, os Estados Unidos
da América ja haviam declarado a sua independéncia e elaborado a sua
Constituigio escrita.

O modelo americano do Common Law derivou do modelo inglés,
mas dele veio a se diferenciar em razdo da sua prépria histéria. E o que
se vera a seguir.

2.2 A EVOLUCAO DO COMMON LAW NOS ESTADOS UNIDOS

Antes da Revolugdo Americana, a aplicagio do direito inglés
nas colonias se dava de forma bastante difusa e precaria, embora fosse
inegavelmente um referencial. Alguns obstaculos de ordem fatica
contribufam decisivamente para a falta de éxito quanto a efetividade
do direito inglés nas colonias antes do século XVIII: a insatisfagdo
dos colonos com certos aspectos da justica social na Inglaterra; a falta
de juristas com experiéncia para o desenvolvimento do direito norte-
americano; e a disparidade das condi¢des de vida nos dois pafses.**

No século XVIII, no entanto, o direito colonial foi aperfei¢oado,
sendo fortemente influenciado pelo direito inglés. Este processo sofreu

N

acentuado declinio com a Revolugdo Americana, gracas a antipatia

19 GILISSEN, op. cit., p. 213.
20 CARPENA, op. cit., p. 18.
21 GILISSEN, op. cit., p. 213.
22 CARPENA, op. cit., p. 18.
23 BURNHAM, op. cit., p. 43.

24 FARNSWORTH, E. Allan. An Introduction to the Legal System of the United States. New York, NY:
Columbia University, 1963. Tradugdo para o portugués: FARNSWORTH, E. Allan. Introdugio ao

Sistema Juridico dos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Forense, 1975, p. 10/12.



Ana Carolina Miguel Gouveia 17

politica e ao desenvolvimento de um direito adaptado a realidade do
novo Estado independente.*’

Tais transformagdes juridicas, na verdade, acompanharam
a evolugdo politica e social norte-americana, no perfodo. As treze
colonias inglesas na América, até a independéncia, observavam
desenvolvimento social e econdmico bastante distinto umas das
outras. A diversidade da organizacédo politica e religiosa das coldnias
era igualmente marcante e, por vezes, desencadeava disputas entre
elas, especialmente por razdes territoriais.*

O sentimento de auto-suficiéncia de cada uma das coldnias era tdo
forte, quanto a irresignacdo com o tratamento dado pela Coroa Inglesa
as terras na América. O inconformismo com certas medidas tomadas
pela metrépole acabou por ofuscar as diferengas entre as coldnias e
a impulsionar, de forma decisiva, a busca pela separacgio: a crescente
demanda arrecadatéria da Coroa, a qual necessitava, cada vez mais,
ampliar suas receitas; o atendimento da exigéncia dos comerciantes
ingleses em tornar efetivos regulamentos do comércio nas colonias; e a
dificuldade de controlar os territérios na América.*’

Foi exatamente para buscar uma solugio para essas questdes que,
em 1774, reuniu-se o Primeiro Congresso Continental em Filadélfia. Nele,
ap6s deliberagio entre os representantes das colonias, passou-se a exigir
que o Parlamento cessasse sua interferéncia em matéria de impostos e
politica interna. Em 1775, reuniu-se o Segundo Congresso Continental,
momento em que o sentimento separatista ficou ainda mais fortalecido.*®

A independéncia das treze colonias britinicas na América se deu
em 1776, mas ndo sob uma concepgio unificada entre os novos Estados.
Tentou-se estabelecer, inicialmente uma Confederagdo. Sob este
espirito é que foram redigidos, em 1777, os artigos que fundamentaram
a associa¢do entre os Estados independentes — os quais sé foram
ratificados em 1781.%

A Confederagio, no entanto, acabou fracassando. Varias foram
as razoes. A falta de poderes atribuidos ao Congresso para decretar
impostos e pararegulamentar o comércio interestadual ou internacional,
foram as principais.”

25 FARNSWORTH, op. cit., p. 14.
26  BURNHAM, op. cit., p. 1-2.

27 FARNSWORTH, op. cit., p. 4-5.
28 FARNSWORTH, op.cit, p. 5.
29 FARNSWORTH, op.cit., p. 5-6.
30 FARNSWORTH, op.cit., p. 6-7.
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Com a Convengido Constitucional em Filadélfia de 1787, os
representantes das ex-colonias reconheceram a importincia de se
constituir um governo nacional forte e, a0 mesmo tempo, garantir a
independéncia dos Estados. Apds intensos debates, a Constitui¢do foi
finalmente ratificada em 1789.”" Segundo o Professor Allan Farnsworth**:

[..]J O texto definitivo da Constituicdo denota a influéncia de
principios desenvolvidos no curso da Histéria. As nogdes da
soberania do povo e do govérno baseado em um contrato social
encontram-se no predmbulo, nas disposi¢des sdbre a ratificagdo da
Constituigio pelas convengdes estaduais e na idéia da “concessio”
de podéres ao Govérno central. A teoria de que o Govérno Federal
tem podéres limitados é evidenciada nio sé6 pela enumeragdo désses
podéres, incluindo a decretagio de impostos, a declaragio de guerra,
a regulamentagdo de comércio interestadual e internacional e a
conclusdo de tratados, como também pela ressalva da competéncia
dos Estados em matéria legislativa. O conceito da separagdo dos
podéres Legislativo, Executivo e Judicidrio federais estd formalmente
implicita na Constituigdo, que esboga, através de trés capitulos
diversos, cada um désses trés podéres magnos e, presumivelmente,
distintos. Finalmente, a convicgdo de que os direitos constitucionais
devem ser estabelecidos em um instrumento escrito ressalta do
préprio documento. A Constituigdo ndo continha garantias dos
direitos individuais. Contudo, ja em 1789, o Congresso prontamente
propds as dez primeiras emendas a Constitui¢do, popularmente
conhecidas como Declaragio de Direitos, em virtude de varias delas
se referirem aos direitos do individuo perante o Govérno Federal.
Essas emendas foram aprovadas em 1791.

Observa-se, assim, que o Federalismo nos Estados Unidos é
decorréncia das singularidades histéricas, econdmicas e sociais das
colonias, e constituiu importante fundamento do sistema juridico norte-
americano. Sobre o ponto, o Professor Farnsworth® destaca que “[...]
a despeito da desisténcia pelos Estados de parte de sua soberania ao
aderirem a Unifo, cada Estado teve a faculdade de elaborar seu préprio
direito como melhor entendesse, sujeito apenas as restri¢cdes impostas
pela Constitui¢do Federal”.

31 BURNHAM, op. cit., p. 3-4.
32 FARNSWORTH, op.cit, p. 7.
33 FARNSWORTH, op.cit, p. 10.
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Mas ndo foi s6. A Constitui¢do de 1789, influenciada pela
Teoria da Triparticio de Poderes, desenvolvida por Montesquieu,
delimitou a competéncia dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judicidrio — apenas no ambito federal, destaque-se —, em seus artigos
I, IT e III, respectivamente.

NoArtigol,foramenumeradasespecificamente,ascompeténcias
do Poder Legislativo I'ederal, assegurando a supremacia da lei
tederal sobre a lei estadual. A preocupagio externada na Convengido
de 1787 era exatamente a de manter a independéncia dos Estados
e, a0 mesmo tempo, garantir a harmonia dos Estados Unidos da
América. Assim, sobre os assuntos mais sensiveis ou mais relevantes
ao interesse nacional somente o Congresso tem competéncia para
legislar. Aos Estados compete, portanto, a matéria residual, ndo
compreendida no elenco do artigo I°*.

O Poder Executivo, por sua vez, encontra sua competéncia
assentada no artigo II da Constitui¢do. Dentre elas, vale destacar o
poder de veto conferido ao Presidente.

J& o Poder Judicidrio norte-americano tem suas diretrizes
estampadas no artigo I1I da Constituigdo. Destaque-se que acompeténcia
das cortes federais estd limitada a trés assuntos, em especial: causas
em que os Estados Unidos da América sdo parte; controvérsias entre
cidaddos de diferentes estados ou estrangeiros — drversity jurisdiction;
e matérias de ordem federal, decorrentes da Constitui¢do ou das leis
tederais — federal question.” Entre os temas compreendidos como de
exclusividade da jurisdigdo dos tribunais federais, como questdes de
ordem federal, tem-se as leis criminais federais, alguns casos de direito
naval ou comercial maritimo, processos de faléncia e questdes referentes
as leis de patentes e de direitos autorais.*

Além disso, aos membros do Judicidrio americano é garantida
independéncia para decidir os casos que lhe sdo apresentados, evitando-
se qualquer tipo de ingeréncia politica dos outros Poderes.””

Os desenhos do Federalismo e da Triparticio de Poderes
efetivados pela Convencdo de 1787 e estampados na Constitui¢do de
1789 contribuiram para as mudangas sofridas pelo sistema juridico
norte-americano, embora o texto constitucional tenha sofrido poucas
altera¢des em mais de dois séculos de existéncia.

34 BURNHAM, op. cit., p. 4-6.
35 FARNSWORTH, op. cit., p. 50.
36 FARNSWORTH, op.cit., p. 51.
37 BURNHAM, op. cit., p. 8-9.
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Fincados, portanto, os pilares do direito americano com a
Constitui¢do de 1789, este, tal como o direito inglés, foi construido e
desenvolvido, inicialmente, nos tribunais.

Este processo de construgdo juridica pelos magistrados se
intensificou apdés a Guerra Civil de 1861 a 1865, quando evoluiram as
demandas sociais e economicas. Os Estados Unidos, entdo, passaram
a contar com expressivo aumento da populagdo, concentrada
principalmente nas grandes cidades, e com a ampliagdo de certos
setores, como o industrial, o de transportes e o de comunicagdes.

Em alguns Estados, o desenvolvimento econémico acentuado
passou a exigir um sistema juridico estdvel. Para acompanhar este
processo, os juizes se tornaram mais sistematizadores que criadores do
direito. Sobre o assunto, esclarece o Professor Farnsworth®, i verbis:

[..] Com o aumento de volume de jurisprudéncia, a incerteza
que fbra inevitdvel nos anos anteriores tornou-se impopular,
almejando-se maior margem de previsibilidade. Os principais
servigos prestados entdo pelos tribunais foram a ordenagio do
sistema e o estudo 16gico dos casos concretos. E bem significativo
o fato de serem os tratados désse periodo mais especializados que
os da primeira metade do século. Os 6rgdos do Poder Legislativo,
que haviam sido mais ativos que o Judicidrio na reforma, durante
a Guerra Civil, demonstraram também alguma atividade criadora
durante esse perfodo, mas o prestigio popular dos tribunais
atingira o auge e os juizes agressivos asseguraram sua autoridade
judicial, elevando a legislagdo ao nivel constitucional.

Em fins do século passado, porém, a acessdo metddica de regras
jurfdicas, caso a caso, comegara a perder a sua popularidade. Os
tribunais procuravam ainda manter a estabilidade, mas haviam
se atrasado perante as exigéncias da rapida transformagdo por
que passava a ordem politica e econémica. Trés acontecimentos
permitiam uma antevisdo da futura situagdo: a organizagdo, em
1886, da Federagdo Norte-Americana do Trabalho, o primeiro
dos grandes sindicatos nacionais; a criagdo, em 1887, da Comisséo
Interestadual do Comércio, a primeira das grandes agéncias
nacionais de controle; a promulgagdo, em 1890, da Lei Sherman, a
primeira das grandes leis federais limitativas do poder econémico.
Assim, o século atual surgiu em uma nova era de transformagio

38 FARNSWORTH, op. cit, p. 16-17.
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e produtividade do Direito, caracterizada por maior avango da
legislagdo, sobretudo social, e por maior confianga nos servigos
administrativos, em lugar dos tribunais. Durante a segunda década,
foi aprovada a maioria das leis trabalhistas estaduais. Quase ao
mesmo tempo, o poder administrativo moderno comegou a assumir
sua forma atual, tanto no plano nacional quanto no estadual.

Como se pode perceber, a evolugdo econdmica, social e politica dos
Estados Unidos demandou, em diferentes niveis, freqiiente intervengio
legislativa, a qual se intensificou no século XX, tanto no ambito federal,
quanto no estadual.

Mas essa nio foi a Unica consequéncia do acelerado processo de
desenvolvimento norte-americano. De forma concomitante, passou-se a
observar nas tltimas décadas, acentuado crescimento do poder federal
sobre o poder estadual, especialmente em termos de alargamento de
competéncia legislativa. Esse crescimento se deu em razdo da Implied
Powers Doctrine, e, também, do poder de revisdo conferido pela Suprema
Corte americana para revisar julgamentos das Cortes Estaduais, em
matéria de ordem federal.”

Especificamente sobre a Implied Powers Doctrine, ou Teoria
dos Poderes Implicitos, desenvolvida pela Suprema Corte americana
no caso McCulloch v. Maryland, tem-se que a limitagdo dos poderes
conferidos constitucionalmente ao Congresso, por exemplo, no
ambito federal, abrange aqueles enunciados expressamente e,
também, todos os poderes implicitos necessarios a efetivagido dos
enumerados pela Constituigdo. Essa teoria, principio basilar da
hermenéutica constitucional, é ha muito adotada pelo Supremo
Tribunal Federal, no Brasil.*

Observa-se, assim, que a influéncia do Common Law inglés foi
perdendo a importéancia e hoje é extremamente reduzida, no sistema
juridico americano. Ndo se pode olvidar, no entanto, que seus
valores orientaram o direito nos Estados Unidos, em especial no
que concerne a supremacia da lei, a tradigdo do precedente e a nogio
do julgamento como um processo contencioso, sob o contraditério,
muitas vezes diante de um jari."

39 BURNHAM, op.cit., p. 18, 21-22.

40 HC 94173/BA, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 27.11.2009; RE 128881/RO, Primeira
Turma, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 07.10.1994; RP 1360/PE, Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves,
DJ 80.04.1998; entre outros.

41 FARNSWORTH, op. cit,, p. 17-15.
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3 O COMMON LAW NOS ESTADOS UNIDOS

Como dito, os Estados Unidos é um pafs de sistema Common Law.
Exceto pela Louisiana, todos os Estados norte-americanos também se
regem por este sistema juridico, no qual, em tese, o caselaw constitui
fonte principal do direito.

Em verdade, no Common Law, a decisdo judicial tem duas fungdes.
A primeira é a de solucionar determinada controvérsia apresentada
ao Tribunal. A segunda é a de estabelecer um precedente a orientar
a decisdo em casos futuros semelhantes. Essa sistemdtica é orientada
pelo principio do stare decisis, que se baseia nos valores igualdade,
previsibilidade, economia e respeito.*

Tal principio, dotado de diversas peculiaridades — as quais,
pela sua extensdo, nio serdo abordadas em profundidade no presente
trabalho — é fundamental ao Common Law. No Direito brasileiro, de
tradi¢do romanistica, este principio desempenha importante papel, com
a criagdo das simulas vinculantes.*

Assim, é importante destacar, o seu conceito, como enunciado
por Susan M. Reinhart,* que esclarece, em traducdo livre, que o stare
decisis “significa que o tribunal, objetivando garantir previsibilidade,
imparcialidade e coeréncia, deve aplicar como precedente, para casos
tuturos, semelhantes ou analogos, principios bem-resolvidos ou ha
muito estabelecidos em casos anteriores”.*’

No sistema Common Law, todos os casos se diferenciam, em alguma
medida, daqueles que o antecederam. Assim, ao decidir os conflitos de
interesse que lhe sdo apresentados, deve o juiz recorrer a certos principios
pertinentes a area do direito de que trata a matéria, de forma a ponderar
sobre qual precedente devera reger aquele caso concreto.

No exercicio do seu mister judicante, os magistrados norte-
americanos devem utilizar dois métodos na analise do precedente.
O primeiro método é de confronto entre o caso sob exame e aquele
que poderd vir a servir de precedente. Deve o juiz verificar se o caso
concreto guarda semelhanga com o anterior, j4 decidido. Confirmando-
se a similaridade dos casos, a partir dos elementos caracterizadores das

42 FARNSWORTH, op.cit., p. 61-63.

43 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2007,
p. 563-564.

44 REINHART, Susan M. Strategies for Legal Case Reading e Vocabulary Development. Ann Arbor, MI:
University of Michigan Press, 2007, p. 6-7.

45 “[L..] the court, for the sake of predictability, fairness, and consistency, must apply as precedent well-settled or long-

settled principles established in previous cases to future similar or analogous cases”.
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demandas, extrai-se a ratio decidend: firmada nas decisdes anteriores e,
assim, consolida-se o precedente a regular aquele caso sob julgamento
(precedent followed). Se os principais elementos do caso concreto diferem
daqueles relacionados com a decisdo antecedente, tida por paradigma,
tem-se o distinguishing e, portanto, a aplicacdo do precedente devera ser
afastada (precedent distinguished)**-*".

O outro método a ser considerado é o de superagido do precedente,
conhecido por overruling. Neste caso, o precedente perde o seu carater
vinculante — seja porque lei superveniente veio a regular a matéria,
seja porque veio a ser substituido por outro precedente, o qual passa a
constituir o “bom direito” ou good law, a tratar da questdo*. No ponto,
vale destacar li¢do do Professor Farnsworth,* in verbis:

[...] Por outro lado, o Tribunal pode nio querer seguir o precedente.
Pode ocorrer que a decisdo tenha sido obviamente errdnea ao ser
dada, que seja tdo antiga que as novas condi¢des a tenham tornado
inadequada, ou, finalmente, tenha sido alterada a composi¢do do
Tribunal, de modo que o que era anteriormente a opinido de uma
minoria enérgica seja agora a da maioria. Por qualquer dessas razoes,
ou por outras, o Tribunal pode recusar-se a seguir o precedente e
reformar sua anterior decisdo. Isso ndo seria de surpreender numa
questdo constitucional, em que ndo é possivel recorrer a uma
solugdo através do Legislativo, ou em uma questdo processual,
em que sdo usuais as alteragdes retroativas. A tradi¢do exige que
sempre que possivel a doutrina do precedente seja observada
através de cuidadosa distingdo entre os dois casos, evitando-se uma
rejeicdo imediata de decisdes passiveis de critica. Na prética, porém,
a decisdo, apds ter sido diferenciada e expressamente “limitada a
seus fatos particulares” por uma decisdo posterior, estd em geral tdo
reduzida, que se pode considera-la praticamente reformada.

Assim, embora se diga que no Common Law o juiz apenas
declara o direito que ja existe — visto que aplicaria os precedentes,
em observincia ao principio do stare decisis — na verdade, nido se

46 BEGGIATO, Tulio Favaro. Os precedentes judiciais no Brasil e a transcendéncia dos motivos determinantes em
sede de fiscalizagdo normativa abstrata. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2519, 25 maio 2010. Disponivel

em: <http://jus.com.br/revista/texto/14915>. Acesso em: 16 set. 2011.
47 BURNHAM, . 0p. cit., p. 69-70.
48 REINHART, op. cit., p. 8.
49 FARNSWORTH, op. cit., p. 69-70.
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nega que o juiz, no exercicio do seu mister, constréi ou cria o
direito em vérios casos. Isso porque os precedentes sdo aplicados
de acordo com a prépria concepgdo do juiz sobre o que é adequado
naquela situacdo particular; quais os valores da comunidade regem
a hipétese; e, enfim, qual a norma devera ser adotada, iz casu — os
chamados adjudicatory facts.”

O cardter criativo do juiz é vislumbrado, especialmente, quando
determinado caso relacionado a um tema completamente novo ¢é
levado ao seu exame. Nesta situagdo, ausente a legislagdo escrita ou
o precedente, é inegavel que o juiz cria o direito, aplicando a hipétese
as concepgdes juridicas que ele entende pertinentes ou adequadas aos
valores daquela comunidade. Ndo é a toa que tais consideragdes, em
casos novos, so referidas como legislative facts.”'

Esta caracteristica marcante do Common Law fol objeto de
intensas criticas apdés a Revolugdo Americana e pouco antes da
Guerra Civil estadunidense. Ainda hoje constitui objeto de debates
doutrindrios, focados, principalmente, no poder criativo do juiz e na
sua almejada imparcialidade.

3.1 CRITICAS AO MODELO

A concepgdo do Common Law nos Estados Unidos foi, desde a
Revolugido Americana, bastante influenciada pelos valores americanos,
especialmente pelas idéias de liberdade e propriedade.

Sob esta perspectiva, os primeiros criticos ao sistema
questionavam a concep¢do inglesa do Common Law, de que o juiz
nio criava o direito, mas o declarava. Tentava-se buscar justificativa
adequada para o papel dos juizes e explicagdo razodvel para a natureza
do Common Law.

Uma primeira teoria compreendia o Common Law como produto
da légica, a partir da andlise do precedente. Questionando este
posicionamento, Justice Oliver Wendell Holmes passou a defender
que o direito era produto de eventos histéricos, ao invés de simples
resultado da razdo; era resultado da experiéncia, e nio da légica e,
portanto, evolui, acompanhando a as transformacgoes da sociedade™.

Somente com os Legal Realists é que se reconhece que, no
Common Law, o direito ndo é descoberto e declarado, mas sim elaborado

50 BURNHAM, op. cit., p. 44.
51 BURNHAM, op. cit., p. 44.
52 BURNHAM, op. cit., p. 45.
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pelos juizes; e, ainda, que o mérito das decisdes é influenciado por
fatores sociais, politicos, econdmicos, histéricos entre outros, tal como
percebidos pelos magistrados™.

Se, por um lado, o trabalho criativo do juiz é valorizado por sua
proximidade com os valores e com os anseios daquela comunidade, de
que fazem parte ele mesmo e os litigantes, por outro lado, questiona-se:
até que ponto estaria, na atividade judicante, aplicando o direito ao caso
concreto, e ndo criando norma de acordo com suas convicgdes pessoais,
que nio serdo necessariamente coincidentes com as da comunidade?

Este questionamento baseado na imparcialidade dos juizes
encontra maior repercussio doutrindria se analisada sob a perspectiva
do Crvil Law, especialmente no Brasil. Nos Estados Unidos da América,
reconhece-se que a imparcialidade pura é um ideal, uma utopia, ja que o
Jjuiz faz parte da sociedade e, a todo o momento, é influenciado por seus
valores e por sua histéria. Vejamos, sobre o assunto, trecho da obra de
William Burnham,”* em tradugio livre, verbs:

Embora todos nés sejamos Legal Realists agora, este mesmo realismo
exige que reconhegamos alguma verdade em ambas as descobertas e
teorias cientificas do Common Law. Os juizes sdo produto da sociedade
emque vivem e as suas atitudes e agdes refletem mais do que predile¢des
pessoais. Eles refletem os valores da sociedade em suas opindes e
decisdes. E na medida em que os valores da sociedade e os valores
de um juiz se contflitam, os juizes concienciosos tentardo descobrir
e escolher os valores da sociedade em vez dos seus. Consideragdes
de ordem prética também embasam regras de Common law, as quais
refletem costumes generalizados e a moralidade convencional.
Tais regras melhor servem aos interesses e expectativas do povo e
diminuem a preocupagio com a percepgdo de regras ndo escritas do
common law. Nessa medida, muito do direito ja existe “la fora”, na
sociedade, esperando ser “descoberto” pelos juizes.

[...] Os juizes deverdo escrever suas sentencas justificando suas
decisdes e, a fundamentagdo deve cumprir com as convengdes
judiciais h4 muito estabelecidas. A Legal Process School of
Jurisprudence que cresceu na década de 1950, explorou a natureza
destas restrigdes justificatérias na criatividade judicial e demonstrou
que elas sdo reais. De acordo com os adeptos do Legal Process, a

53 BURNHAM, op. cit., p. 46-47.
54 BURNHAM, op. cit., p. 47.
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tradigdo do Common Law demanda por elaboragido fundamentada
de precedente e outros padrdes “de construgido” da fundamentagio e
da escrita da decisdo, a limitar a liberdade dos juizes para decidir os
casos da forma que eles quiserem. Consistente com a visdo do Legal
Process, os juizes na vida real, por vezes, reclamam que pessoalmente
se sentem inclinados a decidir um caso de uma maneira particular,
mas que por vezes, a fundamentagdo nio sera escrita desta forma.”

A par dessas consideragdes, os defensores do Common Law pregam
que o direito construido pelos juizes é capaz de acompanhar o gradual
desenvolvimento da sociedade, especialmente porque os magistrados
dela fazem parte e sdo influenciados pelos valores e principios que regem
as relagoes naquela comunidade. Ao analisar o caso, pela sua proximidade
com as partes e com a situagdo sob exame, o juiz é capaz de avaliar os
direitos, os deveres e as responsabilidades dos litigantes com maior
precisdo. O legislador congressista, por sua vez, estd afastado desta
realidade e, ao elaborar regras gerais e abstratas, leva em consideragdo
perspectivas ideolégicas parciais e, muitas vezes, deixa-se influenciar pela
pressdo de grupos politicos dominantes ou mais fortes.”

J& os criticos do Common Law argumentam, além da questio da
imparcialidade, ja mencionada, que o dinamismo das relagdes sociais
atuais, a velocidade da informacio, a especializagdo dos servigos e
o avanco da tecnologia tornam imprescindivel a edi¢do de leis para
reger situagdes completamente novas e complexas. Nesses casos, as

55 “Although we are all Legal Realists now, that same realism requires that we recognize grains of truth
in both the discovery and scientific theories of common law. Judges are products of the society in which
they live and their attitudes and actios reflect more than personal predilections. They reflect society’s
values conflict, conscientious judges will try to discover and choose society’s values rather than their
own. Practical considerations also support common law rules that reflect widespread customs and
conventional morality. Such rules best serve expectation interests of the people governed by them and
lessen the concern about notice of the common law’s ‘unwritten’ rules. To this extent, much of the law

does already exist ‘out there’ in society waiting to be ‘discovered’ by judges.

[...] Judges are expected to write opinions justifying their decisions and those justifications are expected
to comply with long-standing judicial conventions. The Legal Process School of jurisprudence which
grew up in the 1950s explored the nature of these justificatory constrains on judicial creativity and
demonstrated how they are real. According to Legal Process adherents, the common law tradition’s
demand for ‘reasoned elaboration’ of precedent and other standards of ‘craftsmanship’ in reasoning and
opinion writing limit the freedom of judges to decide cases in whatever way they want. Consistent with
the Legal Process view, judges in real life sometimes complain that they personally feel inclined to decide
a case a particular way, but that ‘the opinion won’t write” that way”.

56 COORAY, Mark. Common Law and Statute. Disponivel em: <http://www.ourcivilisation.com/cooray/
btof/chap185.htm>. Acesso em: 16 set. 2011.
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hipéteses que ensejam a ameaca ou a violagdo a direitos podem surgir
de forma muito rdpida e a resposta do common law ndo é imediata
e pode nio ser eficiente para evitar ou reverter a agressido. A lei,
portanto, dotada de abstracdo, generalidade e objetividade, garantiria
a devida salvaguarda a sociedade.”

O sistema ideal, portanto, admitindo-se a imperfeigdo tanto do
Common Law, quanto do Civil Law, ampararia a edi¢do de leis genéricas,
as quais regeriam abstratamente as relagdes soclais e a sua adaptagdo
seria feita pelos juizes, nos casos concretos levados a sua apreciagdo.
Para tanto, seria necessdrio conferir ao magistrado ou ao Tribunal,
razodvel margem para atuagio e cria¢do do direito naquela hipétese a
ele apresentada, com base em parametros legais.

Embora o sistema norte-americano nio se guie especificamente
por esta orientagio, parece seguir caminho andlogo. O Direito americano,
tradicionalmente adepto do Common Law, tem ampliado suas normas escritas
ou statutes e, a0 mesmo tempo, vem relativizando a regra do precedente, a
qual, no direito inglés, é absoluta. Isto tem aproximado aquele sistema, cada
vez mais, dos modelos de tradi¢do romanistica, como se vera adiante.

A seguir, passa-se a analisar a forma como o precedente ou
as decisdoes vinculantes ainda sdo operacionalizadas na estrutura
jurisdicional norte-americana e, apds, tratar-se-a do crescimento do
direito legislado no sistema juridico dos Estados Unidos.

3.2 DA VINCULAGCAO AO PRECEDENTE: ESTRUTURA JURISDICIONAL

As decisdes vinculantes ou binding authority sdo, em linhas gerais,
aquelas proferidas por Tribunais superiores da mesma jurisdigdo e/
ou aquelas proferidas pelo préprio Tribunal, e que possuem forga
obrigatéria a influenciar outras posteriores, relacionadas ao mesmo
tema.”® Assim, para a devida compreensdo do que seja binding authority
é necessario realizar andlise, ainda que breve, da estrutura da jurisdi¢do
nos Estados Unidos da América.

A jurisdigio federal nos Estados Unidos ¢ dividida em treze circuats
e, cada um deles ¢ dividido em district courts e em courts of appeals. A decisdo
proferida na district court de um dos circuits ndo vincula os tribunais dos
outros circuits. A decisdo proferida pelo colegiado de trés juizes na court of
appeals de um circuit, por sua vez, vincula todas as cortes daquele circuat™.

]

S

COORAY, Mark. op. cit.

<

8 FARNSWORTH, op.cit., p. 63-64.

o

9 REINHART, op. cit., p. 7-8 e 13-14.
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As decisdes podem ser revertidas se os juizes do circuit decidirem,
em plenario, neste sentido — ou szt en banc. Neste caso, também a decisio
vincula todas as cortes daquele czrcuit®™.

Assim, as cortes de diferentes circuits podem vir a decidir ou a
fixar o direito quanto a um mesmo tema, de forma diferente. O mesmo
se da no ambito estadual, com as devidas propor¢des e respeitado o
Pacto Federativo.’ No Estado da Califérnia, por exemplo, os Tribunais
podem fixar o direito quanto a determinada matéria e sua decisdo nio
ird vincular os juizes e Cortes de outros Estados.

Essa regra, no entanto, apresenta algumas peculiaridades, visto
que a jurisdigdo dos Tribunais federais e estaduais é concorrente em
véarias matérias. Nestas hip6teses, quando a agdo tiver sido proposta
em Tribunal estadual, o réu tem geralmente o direito de solicitar o
desaforamento do caso para um Tribunal distrital federal.*

De qualquer forma, ainda que os magistrados ndo estejam
vinculados por determinada decisdo das court of appeals ou das supreme
courts — seja porque ndo estio num mesmo circuzl, ou porque pertencem
ao Poder Judicidrio de outro Estado da Federacdo estadunidense —,
poderdo utilizar aquela decisdo como persuasive authority, ou seja,
poderdo obter uma primeira impressio, ou melhor entendimento, da
matéria e das questdes direta e indiretamente envolvidas e até decidir
no mesmo sentido que aquela outra Corte.

O grau de persuasido que determinada decisdo de um Tribunal
pode exercer em outro depende do apoio que ela tenha entre as
Jurisdigdes, da preeminéncia do Tribunal que exarou a decisdo ou do
Juiz que pronunciou o voto, bem como da similaridade da lei e das
circunstancias entre as jurisdigdes.®

Nota-se, portanto, que o reconhecimento da jurisdig¢do
concorrente e, também, a aplicagdo das regras de vinculagdo dos
precedentes entre os tribunais geram ao jurisdicionado nos Estados
Unidos, inequivocamente, um sentimento de inseguran¢a juridica
sobre qual a norma, ou qual o precedente adequado, regerd o seu caso.
Em contrapartida, abre-se ampla possibilidade de argumentagio, aos
advogados, na defesa dos interesses de seus clientes.

Nio se poderia olvidar ademais que, nessas hipdteses, em matéria
tederal, a Suprema Corte dos Estados Unidos podera deferir o writ of

60 REINHART, op. cit.,, p. 7-8 e 27-28.
61 REINHART, op. cit, p. 7.

62 FARNSWORTH, op.cit., p. 51.

63 FARNSWORTH, op.cit,, p. 63-64.
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certiorari interposto por uma das partes e, entdo, examinar a questdo
controvertida.”* Mas, se ndo admitir o wrif, ndo significa que estard
anuindo com quaisquer dos entendimentos fixados pelas Cortes dos
diferentes circuits ou dos diferentes Tribunais.®

Portanto, embora imperfeito, é inequivoco que esse sistema de
regras especifico relacionado a estrutura jurisdicional e as decisoes
vinculantes é relevante para a manutencdo do equilibrio, nos Estados
Unidos, do Common Law e do Federalismo, estabelecido na Constituigio
de 1789. A necessidade de manter a harmonia e a coeréncia do sistema
juridico e do Pacto Federativo, em verdade, é o que, de forma marcante,
diferencia o direito norte-americano, do direito inglés, no qual, como
dito, a doutrina do precedente é admitida de forma absoluta.

3.3 CRESCIMENTO DO DIREITO LEGISLADO

As criticas levantadas por alguns doutrinadores quanto ao
Common Law e, em especial quanto a eventuais problemas relacionados
a imparcialidade dos magistrados ou a justi¢a de suas decisdes, vem
sendo relativizadas, também, pelo crescimento do statutory law, tanto na
esfera federal, quanto nos Estados.

E importante ressaltar, preliminarmente, que o direito legislado
nio vem se desenvolvendo nos Estados Unidos em razdo de eventuais
criticas a imparcialidade dos juizes ou as suas decisdes. O Common
Law nos Estados Unidos, durante muito tempo, serviu de instrumento
habil para acompanhar o dinamismo da realidade e a evolug¢do do
entendimento juridico quanto a determinados temas. Entretanto,
com o desenvolvimento econdémico, social e tecnolégico acelerado dos
Estados Unidos e ante a complexidade das novas demandas judiciais, a
necessidade de editar regras gerais e abstratas tornou-se imperiosa para
aregulagio de certas atividades e para a pacificagdo de controvérsias.

No curso da Histéria norte-americana, em algumas
oportunidades, tentou-se codificar as normas do Common Law, sob
os mais diversos argumentos. Em alguns Estados esse movimento
ganhou maior impulso, como Idaho, Montana, Dakota do Norte,
Dakota do Sul e Califérnia. Neles, algumas matérias pertinentes
ao Direito Civil foram, desde cedo, codificadas e, até os dias atuais,

64 Vale ressaltar que a Suprema Corte dos Estados Unidos da América aprecia pouquissimos casos a cada
ano. (BURNHAM, . 0p. cit., p. 174/175)

65 REINHART, op. cit, p. 7.
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sdo regidas pelos statutes, remanescendo ao common law, papel
importante, embora secundério®.

O direito legislado nos Estados Unidos cresceu vertiginosamente
a partir da década de 30, quando, em algumas situagdes, as leis escritas
vieram a substituir o common law de forma mais expressiva. Em outras,
a legislagdo veio a criar novas dreas do direito. No ambito federal, por
exemplo, os statutes vieram a regular matéria tributdria, previdencidria,
ambiental, direito financeiro e bancario. J4 nos Estados, as leis escritas
cuidam do direito do consumidor, transa¢des comerciais e direito
de familia, remanescendo no common law, em geral, matérias como
contratos, forts — ou agdes indenizatérias — e direito de propriedade®’.

Vale destacar que, embora o crescimento do statutes tenha
aproximado o direito norte-americano do Civil Law, o sistema juridico
nos Estados Unidos continua sendo Common Law, mas dotado de
algumas peculiaridades que o diferenciam muito do Common Lawinglés.

Na hierarquia das fontes do direito norte-americano, os
statutes estdo em posicdo de supremacia, em relacio aos precedentes.
Reconhecendo-se que as leis escritas sdo hoje numerosas nos Estados
Unidos, constata-se que sobraria pouco espago para a aplica¢do do
caselaw. Este entendimento, no entanto, deve ser visto cum grano sals.

Os juizes norte-americanos, ao aplicar o direito legislado, como
regras de direito especificas, o fazem de forma estrita, de acordo com
seus termos. O que estd além ou fora da previsdo legal permanece
regido pelo common law. Melhor explicando: o common law continha
normas regendo todas ou quase todas as questdes submetidas ao
Judicidrio. Se lei posterior veio a disciplinar determinada matéria e
nela sdo observadas lacunas, entende-se que as normas do common
law antes aplicadas ao caso ndo foram revogadas pela regra escrita
posterior. Logo, a hipdtese ndo abrangida pelo statute é regida pela
norma do common law que o antecedia.®®

Outras orientagdes sdo, também, observadas pelos Tribunais,
especialmente quanto a Separagdo dos Poderes. O juiz americano ndo
deve invadir a competéncia do Congresso criando regras ou estendendo
direitos ndo expressamente previstos nos statutes. A omissio legal em
assuntos que carecem de precedentes deve ser analisada com muita
cautela pelo magistrado, de forma a ndo subverter o sistema.

66 BURNHAM, op. cit., p. 53-54.
67 BURNHAM, op. cit., p. 49-50.
68 BURNHAM, op. cit., p. 51-53.
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No ponto, alguns doutrinadores diferenciam o Common Law
Caselaw do Caselaw Interpreting Enacted Law.” No primeiro caso, tem-
se o common law como fonte do direito tradicional, ou seja, os Tribunais
definem o direito para o caso concreto, mesmo na auséncia de lei escrita
sobre o assunto. No segundo caso, tem-se que a decisdo judicial que
interpreta determinada lei escrita ou estatuto passa a regular outros
casos semelhantes sobre o mesmo tema. Em ambas as situagdes, o
principio do stare decisis deve ser aplicado.

A atividade interpretativa no modelo americano, portanto,
demanda o recurso a alguns principios e maximas pelos juizes e pelas
cortes norte-americanas, quando da aplicagio dos statutes. Entre eles, vale
citar os seguintes: The Consideration of the Entire Statute, que prescreve que
o estatuto seja analisado e interpretado em sua integralidade e de forma
harmonica, visto que nenhuma palavra ou frase isolada é determinante na
aplicagdo da regra; The Plain Meaning of the Statute, segundo o qual, se a
linguagem usada na lei é clara e ndo-ambigua, o intérprete deve acolher
a previsdo em sua literalidade; Legislative History and Related Legislation,
que recomenda sejam consideradas pelas cortes, na compreensio das leis,
o intento do legislador e as razdes que levaram o Poder Legislativo a
editar determinada regra; In Pari Materia, o qual aconselha que as leis
que tratam de uma mesma matéria devem ser elaboradas juntas, de forma
a traduzir a harmonia do ordenamento; the expression of the one 1s exclusion
of the other, mdxima que esclarece que a omissdo do legislador quanto
a determinado ponto, na lei, quando poderia ter sido facilmente nela
incluido, traduz, na verdade, a intencionalidade daquela exclusio; narrow
construction of  statutes that are in derogation of common law, o qual orienta
que, para se determinar quando a lei escrita modifica ou altera a norma
contida no caselaw, a anélise deve ser feita restritivamente e a lei deve ser
interpretada nos limites da matéria que buscou regular; entre outros.™-"'

Além destes principios, de inspiragio no Common Law, nos
ultimos anos, o sistema juridico americano vem sendo influenciado,
também, por técnicas e principios do Civil Law na interpretagio e
aplicagdo da legislagdo escrita. Entre eles, vale destacar a analogia.™

Em muitos outros pontos, observa-se a aproximacgdo do direito
americano com os sistemas juridicos de inspirag¢do romano-germanica.
E sobre esse assunto que se tratard a seguir.

69 BURNHAM, op. Cit., p. 40-41.

70 REINHART, op. cit., p. 124-129.
71 FARNSWORTH, op. cit., p. 92-95
72 BURNHAM, op. cit., p. 61-63.
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4 A APROXIMAGAO DO DIREITO AMERICANO DOS MODELOS DE
TRADICAO ROMANISTA

O direito americano influenciou véarios ordenamentos juridicos no
mundo quanto a diversos institutos isoladamente considerados. Entre
os mais relevantes, destacam-se o controle de constitucionalidade e o
devido processo legal. Como sistema, no entanto, vem se aproximando
gradativamente dos modelos juridicos de inspiracdo Romano-
Germanica, ou Civzl Law, tal como o brasileiro.

A percepgdo desta aproximagio se d4, principalmente, com o
reconhecimento de que hoje, o statutory law nos Estados Unidos vem
crescendo de forma acentuada, passando a constituir a principal fonte
do direito quanto a diversas matérias. O mesmo ocorre com o regulatory
law, ou o direito emanado das agéncias reguladoras e do Poder
Executivo, que também foi ampliado nas dltimas décadas.

Mas ndo ¢ s6. Tao importante quanto observar o aumento do
direito legislado nos Estados Unidos é reconhecer que as regras escritas
continuam a manter relagdo de superioridade, na hierarquia das fontes,
se comparadas aos precedentes.

Na prética, tal movimento implica importante alteragdo da
estrutura do sistema juridico nos Estados Unidos, pois o juiz, ao aplicar o
direito, recorre inicialmente a Constitui¢do Federal e, ap6s, aos tratados
e leis escritas federais, aos regulamentos federais, as Constitui¢oes
Estaduais, as leis escritas estaduais, aos regulamentos estaduais e,
finalmente, aos precedentes, nesta ordem. Com isso, conclui-se que os
precedentes no Direito americano tiveram a sua relevancia reduzida
como fonte primaria.

Em paises do Crvil Law, em que o juiz deve aplicar o direito
posto, prevalece semelhante hierarquia das fontes. Vale ressaltar, no
entanto, que, curiosamente, no Brasil, vem sendo observado movimento
no sentido inverso, ou seja, a Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
vem servindo igualmente de fonte a regular as relagdes juridicas —
especialmente as simulas e decisdes vinculantes do Supremo Tribunal
Federal —, além de guiar a aplicacdo da lei pelos outros membros do
Poder Judiciario. A influéncia das decisdes judiciais no Brasil é exercida
sobre o préprio Poder Legislativo, visto que este é reflexamente
orientado na elaboragdo de novas leis.

Ao que parece, esse movimento de convergéncia, tanto do Direito
americano para os modelos de inspiragio Romano-Germanica, quanto
destes para os sistemas de Common Law, reflete uma preocupacdo geral
com a seguranca juridica e a Justica das decisdes.
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Sobre o ponto, Maria Helena Diniz™ destaca que, “hd no Estado
moderno uma supremacia da lei ante a crescente tendéncia de codificar
o direito para atender uma exigéncia de maior certeza e seguranga para
as relagdes juridicas”.

O Professor Miguel Reale™, por sua vez, ao tratar dos precedentes
e do direito legislado, conclui, que, embora sejam expressoes diversas,
“nos ultimos anos, tém sido objeto de influéncias reciprocas, pois
enquanto as normas legais ganham cada vez mais importancia no regime
do Common Law, por sua vez, os precedentes judiciais desempenham
papel sempre mais relevante no Direito de tradi¢do romanistica.”

De qualquer modo, aaproximagio dos modelos estd inegavelmente
associada as demandas da sociedade moderna e aos desafios inerentes
ao desenvolvimento tecnolégico e econémico mundial, especialmente
dos pafses do Ocidente. O recurso ao direito comparado, a aproximagio
das estruturas e dos sistemas juridicos e a aplicagdo de institutos
consagrados no Direito alienigena, demonstram que, na atualidade,
paises que passaram por processos de desenvolvimento completamente
distintos, do ponto de vista histdrico, cultural, econdmico, social e
politico, estdo em constante intercimbio de experiéncias e tendem a
convergir juridicamente. £ neste contexto que se insere a evolugio do
Direito norte-americano e sua situagio atual.

5 CONCLUSAO

O direito norte-americano se desenvolveu de forma bastante
dindmica, buscando acompanhar as transformacdes sociais e economicas
pelas quais o pafs veio a passar ao longo de sua histéria.

A doutrina do precedente nos Estados Unidos nunca desfrutou
da autoridade absoluta com que foi admitida no direito inglés,
especialmente em razdo de trés fatores: o grande volume de decisoes, o
conflito de precedentes em diferentes jurisdi¢oes e a rapidez da evolugdo
do direito norte-americano.

O Common Lawno direito americano, entio, precisou ser adaptado
a realidade do acelerado desenvolvimento dos Estados Unidos, bem
como aos compromissos estampados na Constitui¢do de 1789. Com
isso, o direito legislado veio a crescer acentuadamente, tanto no ambito
tederal, quanto no dmbito estadual.

73 DINIZ. Maria Helena. Introdugao a Ciéncia do Direito. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2001, p. 283.

74 REALE, Miguel. Li¢oes Preliminares de Direito. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 142.
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Neste contexto, verifica-se que o sistema juridico americano,
tradicionalmenteadepto ao Common Law,se aproximou consideravelmente
dos modelos de inspiragdo romanistica. A adog¢do da regra escrita, em
larga escala, como fonte primadria, implica na alteragio do trabalho do
Juiz na interpretagio e na aplicagdo do direito, bem como no papel do
precedente, que teve reduzida a sua importincia em varios temas.

Em contrapartida, os ordenamentos juridicos adeptos ao Crvil
Law vem atribuindo maior relevancia aos precedentes judiciais.
Especificamente no direito brasileiro, a Jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores tem orientado a atuagdo judicial e, reflexamente, vem
influindo na elaboragdo das leis — tarefa compreendida na esfera de
atribuigoes precipuas do Poder Legislativo.

Assim, a troca de experiéncias e o recurso a institutos de direito
estrangeiro ndo sé aprimoram os sistemas juridicos, mas, também,
contribuem para a convergéncia entre eles. Esse processo é resultado
inexorével do aprofundamento da integracdo econdémica, social, cultural
e politica entre os paises, especialmente no Ocidente, onde o fenémeno
da globalizagdo é observado de forma mais expressiva.

REFERENCIAS

BEGGIATO, Ttlio Favaro. Os precedentes judiciais no Brasil e a transcendéncia
dos motivos determinantes em sede de fiscaliza¢do normativa abstrata. Jus
Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2519, 25 maio 2010. Disponivel em:<http://
Jjus.com.br/revista/texto/14915>. Acesso em: 16 set. 2011.

BURNHAM, William. Introduction to the Law and Legal System of the United
States. 4. ed. St. Paul, MN: Thomson-West, 2006.

CARPENA, Mircio Louzada. Os Poderes do Juiz no Common Law. Artigo
publicado na REPRO — Revista de Processo n° 180, ano 35, fevereiro de 2010.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.
br/abdpc/artigos/Os%20Poderes%20d0%20juiz%20na%20Common %20
Law%20%20pronto.pdf>. Acesso em: 16 set. 2011.

COORAY, Mark. Common Law and Statute. Disponivel em: <http://www.
ourcivilisation.com/cooray/btot/chap185.htm>. Acesso em: 16 set. 2011.

DINIZ. Maria Helena. Introdugdo a Ciéncia do Direito. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001.



Ana Carolina Miguel Gouveia

35

FARNSWORTH, E. Allan. An Introduction to the Legal System of the
Unated States. New York, NY: Columbia University, 1963. Tradugdo para o
portugués: FARNSWORTH, E. Allan. Introdugéo ao Sistema Juridico dos
Estados Unidos. Rio de Janeiro: Forense, 1975.

GILISSEN, John. Introdug¢ao Histérica ao Direito. 2. ed. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1995.

GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito nos Estados Unidos. Barueri,
SP: Manole, 2004

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 11. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Método, 2007.

REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1998.

REINHART, Susan M. Strategies for Legal Case Reading e Vocabulary
Development. Ann Arbor, MI: University of Michigan Press, 2007.






REFLEXOESACERCADASTECNICASUTILIZADAS
PARA AFASTAR O USO DO PRECEDENTE:
OVERRULING E DISTINGUISHING

REFLECTIONS ABOUT THE TECHNIQUES USED TO EXCLUDE THE
USE OF PRECEDENT: OVERRULING AND DISTINGUISHING

Ana Carolina de Sd Dantas
Procuradora Federal. Atuou no Departamento de Consultoria e Assessoramento da
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes - Anatel de 2007 a 2010;
Atualmente encontra-se em exercicio no Departamento de Consultoria e
Assessoramento da Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios — Antaq.

SUMARIO: Introdugio; 1 Sistema judicial norte-
americano; 1.1 Visdo Geral; 1.2 Estrutura da
Corte Federal; 1.8 Estrutura da Corte Estadual;
2 Do common Law; 2.1 Conceito e distingdo do
Civil Law; 2.2 Alicerce: Teoria do Precedente (Stare
Decisis); 8 Das técnicas utilizadas para afastar o uso
do precedente; 3.1 Distinguishing; 3.2 Overruling;
4 Conclusio; Referéncias.



38 Publicag¢des da Escola da AGU

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo descrever as técnicas
de afastamento da teoria do precedente (stare decisis), tfazendo uma
andlise sucinta e clara acerca do assunto. Para isso haverd uma
abordagem acerca de como funciona a teoria do precedente no direito
norte-americano, destacando-se a vinculagdo das decisdes pelas
cortes inferiores. Inicialmente, havera uma descrigido objetiva acerca
do sistema legal norte-americano, abordando o funcionamento do
sistema juridico, as competéncias e atribui¢des das cortes e a atuagdo
da Suprema Corte. Em seguida dar-se-a énfase ao desenvolvimento
da teoria do precedente nos Estados Unidos, destacando sua origem,
conceito e as consequéncias da adogdo do instituto do common law no
direito americano. Propde-se, por fim, a abordar as técnicas utilizadas
pelos juizes americanos para afastar a teoria do stare decisis (teoria do
precedente), quais sejam, overruling e distinguishing. A pesquisa deriva
de estudos acerca da flexibilizac¢do da teoria do precedente e de decisoes
da Suprema Corte Norte-Americana, fato este constatado através da
aplicagdo das técnicas acima mencionadas.
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ABSTRACT: This article aims to describe the techniques of removal
of the theory of precedent (stare decisis), making a clear and concise
analysis on the subject. For this approach will be one about how the
theory of precedent in U.S. law, especially the linking of decisions
by lower courts. Initially, there will be an objective description about
the American legal system, addressing the functioning of the legal
system, the powers and duties of the courts and the Supreme Court
action. Then it will give emphasis to the development of the theory
of precedent in the United States, highlighting its origins, concept
and the consequences of adopting the Institute of common law in
United States. It is proposed, finally, to address the techniques used
by American judges to rule out the theory of stare decisis (precedent
theory), namely, overruling and distinguishing. The research stems
from studies on the flexibility of the theory of precedent and
Supreme Court rulings American, a fact verified by applying the
techniques mentioned above.

KEYWORDS: American Law. Theory of precedent. Techniques.
Removal. Distinguishing. Overruling.
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INTRODUGAO

O presente trabalho tem por objetivo propiciar ao leitor uma visdo
sistémica do Direito Norte Americano, abordando o sistema da common
law e seu alicerce, a Teoria do Precedente, especialmente as técnicas
utilizadas pelos juizes americanos para afastar o uso dessa teoria.

Para isso, se explanara como funciona o sistema judicial
americano, as competéncias juridicas e a inser¢do das cortes judiciais,
bem como suas atribui¢es no Direito Americano. Tendo adotado como
sistema de governo a Federagdo, os Estados Unidos sdo exemplo tipico
de federalismo puro, uma vez que, cada estado dentro do Pafs detém
autonomia e independéncia frente aos outros. Nesse contexto, analisar-
se-4 a estrutura das cortes federais e estaduais, suas competéncias e
atribui¢oes. Em seguida, buscar-se-a conceituar o sistema do common
law, analisando sua natureza juridica e cotejando suas caracteristicas
com o sistema do czvi/ law.

Seguidamente, pretende-se inserir o estudioso do direito no
funcionamento da Teoria do precedente, abordando como o alicerce do
common law se desenvolve no sistema juridico americano, abordando seu
conceito, sua fungdo, seu uso pelos magistrados americanos e como essa
teoria desenvolvida no seio do common law vem marcando a realidade
do sistema precedentialista norte-americano.

As caracteristicas da teoria e os fatores que tem impulsionando a
doutrina do Stare decisis ao longo dos anos sdo também pontos que sdo
abordados ao longo do artigo.

Por fim, sdo analisadas as técnicas que sdo utilizadas pelos
juizes norte-americanos para ultrapassar/superar o precedente
firmado, abordando seu conceito, caracteristicas e citando, inclusive,
casos concretos analisados pela Suprema Corte Americana e também
adotados pelo Direito Brasileiro.

1 SISTEMA JUDICIAL NORTE-AMERICANO
1.1 VISAO GERAL

A Constitui¢do dos Estados Unidos da América estabelece um
sistema federal de governo, concedendo poderes especificos ao governo
tederal. Desse modo, todo o poder que ndo foi constitucionalmente
delegado ao governo federal, remanesce com os Estados.

Ao todo, a federagio norte-americana ¢é composta por
50(cinquenta) estados e cada um deles possui sua prépria constitui¢do
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estadual e sua prépria estrutura governamental. A estrutura de governo
é repartida em 3(trés)poderes: executivo, legislativo e judicidrio o que,
por 6bvio, previne o abuso de poder e infirma a teoria dos “checks and
balances”. Como bem prescrevia o Professor Augusto Zimmermann:

Portanto, a separagdo de poderes e o Checks and Balances seriam
perfeitamente compativel com o Estado democritico, limitando-se
o poder, mas garantido-se a plena liberdade politica dos individuos
e do direito das minorias. Possibilita, de igual forma, a formagéo
do Estado de Direito, na medida em que ele previne o abuso
governamental submetendo-se governantes e governados ao rule
of law, donde ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de prévia determinagio legal'.

Como produto do federalismo puro, o sistema judicial norte-
americano tem natureza juridica dual, composto do sistema da corte
tfederal e da corte de cada um dos estados que compdem a federagio.

Desse modo, cada Estado possui um sistema judicial fechado, o
que corrobora ainda mais a idéia de independéncia entre os Estados.
Sobre o tema leciona William Burnham:

To speak of “the judicial system” of the United States is misleading,
because there are in reality 51 different judicial systems in the
country: the federal court system and the court system in each
state. As to questions of state law, each of the state systems is a
separate closed system. In other words, each state system has its
own court of last resort that has the last word on what state law
is. Only on issues of federal law, arising originally either in federal
or state court, can it be said that there is the semblance of a single
national judicial system with one court, the United States Supreme
Court, serving as the court of last resort.”

Em continuidade, a competéncia das cortes federais foi
estabelecida pela Constitui¢do I'ederal detendo jurisdig¢do exclusiva
apenas sobre certos tipos de casos, especialmente aqueles que envolvem
leis federais, controvérsias entre os Estados e Governo estrangeiro.

1 HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. O Federalista. 2. ed. Campinas: Russell Editores,
2005, p. 72.

2 BURNHAM, William. Introduction to the law and legal system of the United States. Minessota. Thomson, 2006.
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Em determinadas situagdes a corte federal compartilha a
competéncia com a corte do estado, ou seja, ha uma competéncia
concorrente para solucionar o caso, podendo ser citado como exemplo
os casos que envolvem partes que moram em diferentes estados.

As cortes estaduais, ao contrario, nio foram criadas pela
Constitui¢do Federal. Retiram seu poder das Constitui¢oes Estaduais.
Existem mais de 30.000(trinta mil) cortes estaduais e, a cada ano,
mais de 50 milhdes de casos sdo submetidos a essas cortes, em sua
maioria, casos envolvendo, roubos, furtos, disputas familiares, questdes
relacionadas a contratos, dentre outros.®

1.2 ESTRUTURA DA CORTE FEDERAL

O artigo III da Constituigdo Federal Americana* estabelece
a estrutura da justi¢ca no ambito federal que se apresenta distribuida
em trés niveis principais: Na 1% instancia situam-se as “district courts”,
com jurisdi¢do para casos civis e criminais, incluindo casos de direito
maritimo e revisdes de algumas decisdes proferidas por agéncias
administrativas federais.

O Congresso dividiu o pafs em 94(noventa e quatro) distritos
judiciais federais cada um com sua proépria “district court”, todas
espalhadas pelos 50(cinquenta) estados americanos. Por sua vez, cada
“district court” tem uma corte de faléncia (bankrupty court).

Os distritos podem variar de tamanho, pois que, nos estados mais
populosos podem existir mais de uma “district court”. Exemplo disso,
¢é o Estado de Nova lorque que possul 4(quatro) distritos, um para cada
regido da cidade.

José Jardim Rocha discorrendo acerca da estrutura judicial no
sistema norte americano em seu artigo intitulado “Supremacia da
Constitui¢do ou Supremacia do “defensor” da Constitui¢do? O stare
decisis e o Efeito vinculante nas Decisoes da Suprema Corte” leciona:

Atualmente, em fungio do exercicio dessa competéncia legislativa,
a Justica Federal norte-americana estd assim configurada: no
primeiro nivel, 94 distritos judiciais federais, compreendendo United
States District Courts, com competéncia em quase todas as matérias

3 Dados extraidos do Federal Judicial Center Disponivel em: <http://www.fjc.gov>.

4 O Poder Judicidrio dos Estados Unidos seré investido de uma -Suprema Corte e nos tribunais inferiores
que forem oportunamente estabelecidos por determinagdes do Congresso. Os juizes, tanto da Suprema
Corte como dos tribunais inferiores, conservario seus cargos enquanto bem servirem, e perceberio por

seus servigos uma remuneragio que nio poderd ser diminuida durante a permanéncia no cargo.
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civis e criminais, e United States Bankruptcy Courts, com competéncia
exclusiva em casos de faléncia, sendo 89 distritos distribuidos nos
50 estados americanos e 5 em Puerto Rico, Virgin Islands, Distrito
de Columbia, Guam e Northern Mariana Islands; e dois tribunais
especializados: Court of International Trade, que aprecia questdes
relacionadas ao comércio internacional, inclusive sua tributagio; e
Unated States Court of Federal Claims, com competéncia em casos
que envolvam demandas de indenizagio contra os Estados Unidos,
controvérsias acerca de contratos federais, desapropriagdes e
outros; no segundo nivel, 12 tribunais de apelagdo de circuito
(Circuit Courts of Appeals), sendo 11 com competéncia recursal em
uma drea integrada por tribunais distritais, e um com competéncia
no Distrito de Columbia; e um tribunal especializado: Court of
Appeals for the Federal Crrcuit, com jurisdi¢do especifica, entre outras
matérias, sobre o direito de patente e os casos decididos pelo Court
of International Trade e pelo United States Court of Federal Claims; e,
no tltimo nivel, a Suprema Corte”.

Em continuidade, como segundo nivel da estrutura federal judicial
dos Estados Unidos encontram-se as “Courts of Appeals” as quais
foram agrupadas pelo Congresso em 13(treze) regides denominadas de
circuitos.” Essas cortes de apelagdo tem a atribui¢io de rever as decisoes
proferidas pelos “district courts™ “If a person loses a trial in a district
court, that person can appeal the case to the court of appeals, which will
review the case to see if district court judge applied the law correctly.”

Também tem jurisdi¢do para analisar apelagdes de decisdes
proferidas pelas Agéncias Administrativas, a exemplo da National Labor
Relations Board e o Departamento of Health and Human Services.

Onze desses circuitos englobam vérios estados e as “district courts”
que neles se encontram; Um outro circuito é o de Columbia e o décimo
terceiro circuito analisa as apelagdes das cortes federais especializadas.

E importante destacar ainda no que toca as “courts of appeals”
que ndo hd um nimero fixo de juizes. Em geral, as cortes de apelagdo
sdo formadas por vérios juizes, decidindo os casos, na maioria das vezes,
em namero de trés.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_73/artigos/PDF/JoseRocha_Rev73.pdf

S

6  The federal courts of appeals are sometimes called “circuit” courts of appeal because the judges at one
point had to “ride circuit”, i.e, to travel through the states under jurisdiction along regular route, usually

on horseback, and hold court in various places along that route.

-1

Welcome to the Federal Courts. Disponivel em: <http://www.fjc.gov>.
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Por fim, faz-se mister anotar que as cortes de apela¢do podem
discordar umas das outras, existindo apenas um efeito persuasivo sobre
a jurisdi¢do do outro circuito. A consequéncia é que “there can be and
often is different rule on a point of federal law in New York (a state in
the Second circuit) and in California (a state in the ninth circuit).”

No terceiro e ultimo nivel de discussio em sede de Jurisdigio
Federal Americana encontra-se a Suprema Corte dos Estados Unidos.
Formada por 9 (nove) juizes, (sendo um deles presidente da Corte) ¢é a
mais famosa Corte Federal Americana. Os casos origindrios das “Courts
of Appeals” e das Supremas Cortes Estaduais podem ser submetidos a
Suprema Corte Federal, mas ela ndo é obrigada a analisar todos eles.
Destaca Farnsworth:

E ela a tinica corte federal criada pela Constituigio; todas as outras sio
criagdes do Congresso, que detém o poder constitucional para cria-las
[...] a Suprema Corte nio é apenas o mais alto tribunal de apelagio
do sistema de justi¢a federal, mas também detém um poder limitado
de revisdo das decisdes proferidas pelas cortes estaduais. Todavia, o
volume de apelagdes ouvidas pela Suprema Corte, provenientes tanto
da justica federal, como da estadual, é bem pequeno®.

Ainda sobre a competéncia da Suprema Corte, disserta de forma
pertinente José Jardim Rocha'’:

A partir do disposto no Artigo III da Constitui¢do, a jurisdi¢io da
Suprema Corte estd assim configurada no United States Code:

1 — Jurisdigdo Origindria (Segdo 1251):
1.1 exclusiva: todas as controvérsias entre dois ou mais estados;

1.2 ndo exclusiva (ou seja, o caso pode ser também apreciado em
outro tribunal federal):

a) todos os processos em que sdo partes embaixadores, consules e
outros agentes publicos de estados estrangeiros;

8  BURNHAM, op. cit., p. 174

9 FARNSWORTH, E. Allan. An Introduction to the legal system of the United States. 3. ed. Oceana Publications
Inc: New York, 1996.

10 Idem. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_73/artigos/PDF/JoseRocha_Rev73.pdf
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b) todas as controvérsias entre os Estados Unidos e um estado
americano;

c) todas as agdes envolvendo um estado contra os cidaddos de um
outro estado ou contra estrangeiros

2 — Jurisdigdo de apelagdo direta (Se¢do 1253): exceto quando
previsto de outro modo em leis especificas, qualquer parte pode
recorrer diretamente para a Suprema Corte contra uma decisido
dos chamados “district courts of three judges”(12) que denegam
jurisdigdo em casos de imjunction legalmente previstas na sua
competéncia;

8 — Jurisdigdo de apelagdo em certiorar: ou em cerlified questions
(Segdo 1254): a Suprema Corte pode apreciar casos oriundos de um
dos doze tribunais de apelagdo de circuito em duas situagdes:

3.1 via writ of certiorari — por solicitagdo de uma das partes, em
determinadas condigdes(13), em casos civis ou criminais, antes ou
ap6s a decisdo do tribunal de apelagfo;

8.2 via certified question — é a denominagido do raramente usado
procedimento pelo qual um tribunal “certifica” a Suprema Corte que
um caso sob seu exame é de uma tal complexidade que ela necessita
de instrugdo. Segundo a Se¢do 1254 do Unailed States Code, nesses
casos a Suprema Corte tem duas alternativas: fornecer as instrugdes,
que serdo vinculantes, para que o tribunal julgue o caso, ou requerer
a subida do processo para decidir toda a matéria controversa.(14)

4 — Jurisdi¢do em certiorari em face de tribunais estaduais (Segdo
1257): decisdes finais dos tribunais superiores dos estados podem
ensejar um writ of certiorar: para a Suprema Corte quando a
validade de um tratado ou de uma lei federal é questionada, quando
uma lei estadual é considerada ofensiva a Constituigio, aos tratados
ou as leis federais, ou quando qualquer titulo, direito, privilégio ou
imunidade é particularmente reivindicado com base na Constituigéo,
tratados ou leis federais. (15)

Na experiéncia da Suprema Corte, a jurisdigdo origindria, de
apelagdo direta e relativa as certified questions ndo tem apresentado
um nidmero muito expressivo de casos. Em particular, as apelagdes
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diretas, que antes eram obrigatoriamente recebidas, desde 1940
tém sido tratadas pela Suprema Corte como matéria sujeita a sua
discricionariedade. Em contrapartida, a maior parte dos casos
analisados origina-se de peti¢des para um certiorart.

Em média nos dltimos anos vém sendo apresentados cerca de
4.000 petigdes, sendo concedido o writ em aproximadamente 150
casos. Tal é a relevancia do writ of certiorari que as novas Rules
of the Supreme Court, vigentes desde de maio de 1999, dividem
a jurisdi¢do da Corte em Jurisdiction on Writ of Certiorari
(Parte III, Disposi¢des 10 a 16) e Others Jurisdiction (Parte 1V,
Disposi¢des 17 a 20). Nesse ambito, a Disposigdo 10 estabelece
expressamente que a “analise de um writ of certiorari ndo é uma
questdo de direito, mas de discri¢do judicial, que somente serd
admitida quando presentes os requisitos pertinentes”. Entre os
requisitos que, “embora nem controlando nem restringindo em
termos absolutos a sua discri¢do”, a Suprema Corte considera
sdo mencionando os seguintes: i) conflito jurisprudencial entre
tribunais de apelagdo federais (Circuit Courts) em uma questdo
importante; ii) conflito jurisprudencial na decisdo de “uma
importante questdo federal” — nio

limitada a questdes constitucionais — entre um tribunal de apelagio
federal e um tribunal estadual de Gltima insténcia; iii) casos em que um
tribunal de apelagdo federal tenha se afastado gravemente do “curso
normal dos procedimentos judiciais” ou acolhido uma tal violagio
por parte de um tribunal a ele vinculado; iv) conflito jurisprudencial
entre tribunais estaduais de Gltima instidncia com respeito a “uma
importante questdo federal”; v) casos em que um tribunal de apelagio
federal ou um tribunal estadual decide uma “importante questio
de direito federal” que ndo foi, mas poderia ter sido, submetida a
apreciagdo da Suprema Corte, ou uma “importante questio federal”
de modo contrario a uma “relevante decisdo” da Corte.(16)

Estabelecida a estrutura da Justica Federal, passa-se, agora a
discorrer acerca da organizagio do poder judicidrio nos estados americanos.

1.3 ESTRUTURA DA CORTE ESTADUAL

Ao contrério da Corte Federal, a Estadual por nio retirar sua
fonte da Constitui¢do Federal detém mais especificidades a depender do
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estado analisado. Nesse sentido, a estrutura do sistema de corte estadual
varia de estado para estado. Cada estado possui caracteristicas préprias
no que concerne a estrutura organizacional do Poder Estadual.

Assim, neste topico ndo se analisard a estrutura de um
determinado estado. Mas, ao contrario, se perquirird acerca das
semelhangas existentes na estrutura do poder estadual. Desse modo,
diante da impossibilidade de se analisar a estrutura de cada um dos
50 estados americanos, buscar-se-a discorrer apenas acerca de algumas
generalidades em torno do tema.

Em regra, a prestagdo jurisdicional estatal nos Estados Unidos é
organizada num modelo de 3(trés) niveis:

1 “Trial courts”;
2 Appelatte Court ou Court of appeal”;
3 “Supreme Courts”.

Também chamadas de “Superior Courts”, Disctrict ou Circuit
Courts ou Courts of common pleas, as “trial courts” encontram-se na
base do sistema judicial estadual norte-americano. Nada mais sdo do
que juizos monocraticos, podendo ou nédo haver a presenga de um jari,
dependendo do tipo de caso analisado e do pedido das partes.

Discorrendo sobre as “Trial Courts”, William Burnham destaca:

The overall job of trial courts is to reach a decision in the first
instance on all disputes filed in a given judicial system. This
involves hearing the evidence and arguments presented by the
parties, determining the facts in the case and applying the law to
those facts. In the process, the trier of fact, whether judge or jury,
must resolve conflicts in the testimony and make judgments about
credibility of witnesses and the believability and weight to be given
all the evidence. This is an important function because, as discussed
below, the facts of case cannot be relitigated on appeal.'!

Acima das “trial courts” do Sistema judicial estadual existem, em
regra, dois niveis de cortes de apelagdo: as “Intermediate Courts” e as
“Supreme Courts”. A “intermediate court” de apelacdo é geralmente
chamada de “Court of appeals” e a corte de jurisdi¢io final de “Supreme

11 BURNHAM, op. cit., p. 165.
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Court”. Em alguns estados, como, por exemplo, Nova lorque a corte de
jurisdigdo final é denominada de “Court of Appeals”.

Acerca do sistema de cortes de apelacio nos Estados salienta
William Burnham:

Judges of supreme courts are usually called “justices”, qhile
judges of intermediate courts of appeal and trial courts are
called “judges”. Appellate courts have no jury or other nonlawyer
members. When meeting to hear and decide cases, intermediate
appellate courts have three judges while supreme courts usually
number five, seven or nine justices'.

Desse modo, acerca da estrutura dual do sistema judicial nos
Estados Unidos afirma Roy Mersky E Donaldo J. Dunn:

There are some matters over which a state or federal court has
exclusive jurisdiction and some matters over which a state court has
concurrent jurisdiction with the federal courts. Federal courts can, in
some instances, decide questions of state law; state law can, in some
instances, decide questions of federal law. For both the beginning law
student and the experienced attorney, it can be difficult to determine
which matters are questions of federal law, which are questions of
state law, and which can be subjects for both'.

Nesse sentido, assinaladas as premissas de como funciona o
sistema judicial norte-americano, passa-se a fazer uma breve descrigio
acerca do common law no direito americano.

2 DO COMMON LAW
2.1 CONCEITO E DISTINCAO DO CIVIL LAW

A Common Law provém do direito inglés nio escrito que
se desenvolveu a partir do século XII. E 4 lei feita pelo juiz’, onde a

primeira fonte do direito é a jurisprudéncia. Elaborados por indugio,
os conceitos juridicos emergem e evoluem ao longo do tempo, sendo

12 BURNHAM, op. cit., p. 167,

13 MERKY, Roy M; DUNN, Donald J. Legal Research Ilustrated. An Abridgment of Fundamentals of Legal
Research. 8. ed. Foundation Press: New York, 2002, p.4.
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construidos pelo amalgama de inimeros casos que, juntos, delimitam
os campos de aplicagio.

Teve sua origem na Inglaterra, tendo se expandido para vérios
outros paises, dentre eles, os Estados Unidos, a Austria, Canada, India,
dentre outros. Acerca do common law:

The core of the common law, on the other hand, was essentially
created by judges, as they decided actual cases. The common law
grew, shifted, evolved, changed prismatically, over the years, as it
confronted real litigants, and real situations. But as result, it became
hard to find and to indentify “the law”. The common law was, in
a way, everywhere and nowhere — it was an abstraction, scattered
among thousands of pages of case reports. It was not, in short,
package for export.'*

Trata-se, pois, de um sistema marcado pela influéncia cultural
sobre os temas postos em discussdo, refletindo, assim, a construgdo
paulatina de entendimentos jurisprudenciais.

Os Estados Unidos adotou o que se convencionou chamar de
Common Law mista, enquanto a Inglaterra teria uma Common Law
pura. A exata defini¢do do termo pode ser tarefa dificil. No entanto, o
que define melhor o sistema sdo suas caracteristicas, imprescindiveis
para a compreensdo do instituto.

A base do instituto sdo os precedentes (doctrine of stare decisis ou
doctrine of precedent originalmente), ou seja, o direito criado pelo juiz
(judge-made law) no momento em que um caso concreto lhe é submetido.

O que caracteriza os Estados Unidos como Common Law mista
¢ a importancia da Constitui¢do Federal e dos estatutos. O judge-made
law , criado pelo juiz, opoe-se ao Statute Law, criado pelo legislador (na
acepgdo norte-americana para legislador, que compreende tanto o poder
legislativo, como o executivo e o judicidrio). H4 uma predominancia do
primeiro sobre o segundo, o que nio ocorre na Inglaterra, por exemplo.

O termo Statute Law abrange os tratados internacionais, a
Constituigdo, as leis ordindrias federais e estaduais, cédigos, dentre
outros textos normativos. Tem por fun¢do complementar as lacunas
deixadas pelos precedentes. Em suma, os EUA tém estatutos e cédigos
(inclusive a nivel federal, como o UCC, Unified Comercial Code), mas
mantém como fonte primordial o estudo dos casos, dos precedentes e,
s6 num segundo momento, é que se recorre a lei escrita.

14 FRIEDMAN, Lawrence. Law in America: a short story. New York: A Modern Library, 2002. p. 8.
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Em sentido diametralmente oposto, encontra-se o sistema do
civil law. Tendo origem na tradi¢do juridica da Europa Continental,
especialmente, no sistema romano-germanico ¢é o sistema que
atualmente domina o mundo. Baseia-se primordialmente nos textos
codificados, os quais estabelecem as regras do ordenamento juridico,
conceitos bésicos e doutrina, ndo tendo, teoricamente, os juizes o poder
para acrescer ou suprimir a lei.

Embora os paises que adotam a Civil Law se autoproclamem
herdeiros do sistema romano, talvez por retlexos tardios da “Escola
histérica” surgida na Alemanha do século XIX e cuja tese central
era a de um direito alemido como evolug¢ido consolidada do direito
romano e, posteriormente, do direito existente no sacro-império
romano-germanico, uma anélise histérica prova que a realidade néo
é tdo simples. A Civil Law remete mais ao direito romano imperial,
legalista e codificado, resgatado por volta do século XII com os
estudos do Corpus Iuris Civilis. De outro turno, a Common Law
assemelha-se mais ao direito romano classico, no qual o foco era o
trabalho argumentativo e interpretativo.

Interessante constatagdo é que nos Estados Unidos, existe um
unico Estado que nio adota a common law: a Louisiana. Guido Soares,
ao afirmar que os EUA adotam um sistema misto, leciona:

Os EUA, salvo o Estado de Louisiana, sdo considerados um sistema
misto, conquanto pertencente a Common Law (e a Escocia, Israel,
Africa do Sul e Filipinas, paises de sistema misto, pertencentes
a familia romano-germanica). Nos EUA, as antigas possessoes
espanholas, como a Califérnia e o Texas, embora reflitam, em
alguns aspectos dos direitos de familia, algo das leis dos antigos
colonizadores, certamente sdo do sistema da common law; a Louisiana,
contudo, dentro dos EUA, é o tnico Estado da Federagio que se
conservou fiel aos primeiros colonizadores franceses e espanhdis,
uma vez que pertence a familia dos direitos romano-germanicos'’.

Contextualizado o sistema do common law no presente artigo,
passa-se a discorrer acerca da doutrina que alicerca o sistema: a

doutrina do precedente.

2.2 ALICERCE: TEORIA DO PRECEDENTE (STARE DECISIS)

15 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: introdugio ao direito dos EUA. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 52.
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Para que o operador do Direito possa compreender o sistema
anglo-saxonico de justi¢a, (o Common Law), é preciso esclarecer que a
doutrina do precedente sempre foi o norte do sistema americano.

Trata-se do instituto que vincula as decisdes proferidas nos
tribunais das instincias superiores pelos inferiores nos casos futuros
que a mesma matéria for analisada. Contudo, as decisdes proferidas
em 1° grau de jurisdi¢do ndo detém o poder de vincular. Sdo aquelas
advindas das cortes de segunda instincia que tem o conddo de vincular
as cortes inferiores e a prépria corte que profere a decisio.

Acerca do assunto, disserta Cazetta:

Em todos os paises do common law, tal como ocorre entre nés, a fungio
dos 6rgdos jurisdicionais de primeira instincia é aplicar normas e
resolver controvérsias. Mas nos Estados Unidos e na Inglaterra a
teoria jurfdica admite que os Tribunais dotados de uma competéncia
recursal cumpram ordinariamente, duas fungdes distintas: a) julgam e,
se isso for necessdrio, b) criam normas gerais e dotadas de abstragéo,
Le. passiveis de sucessivas aplicagdes a todos, sempre que se repitam

hipéteses similares as dos fatos principais da causa'®.

Nesse sentido, o precedente tem papel importante em duas
situagdes distintas neste sistema: O da criagdo de nova norma e da
interpretagdo de norma em vigor. Assim, os juizes inseridos dentro do
sistema da common law, de certa forma, detém uma responsabilidade
social qualificada, na medida em que, na hora de proferir a decisdo, toda
a cautela é necessaria, uma vez que a solu¢io do caso analisado serd
utilizada para todos os casos subsequentes.

Na li¢do do Professor Cole:

The legal rule used by an appellate court in the férum in which the case
has been decided, applied to the relevant facts which create the issue
before the court for decision. Stare decisis is the policy which requires
that the courts subordinate to the appelatte court establishing the
precedent follow that precedent and not ‘disturb a settled point.”*?

16 CAZETTA JUNIOR, José Jesus. A ineficicia do precedente no Sistema Brasileiro de Jurisdi¢ao Constitucional
(1891-1993): Contribuigdo ao Estudo do Efeito Vinculante. 2004. 201 f. (Doutorado em Direito Processual)
— Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2004. p. 73.

17 COLE, Charles. Comparative constitutional law: Brazil and the United States. Lake Mary: Vandelas
Publishing, 2008. p. 14.
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Uma vez estabelecido o precedente, este s6 podera ser modificado
ou revogado pela corte origindria ou hierarquicamente superior.
Saliente-se que é muito raro que um precedente seja modificado por
completo, podendo haver apenas pequenos ajustes, necessarios para a
adaptagio a realidade existente.

Ainda acerca da teoria do precedente faz-se importante destacar
que a doutrina nos informa que o stare decisis é visto sob dois primas:

a horizontal;
b vertical.

O prisma horizontal caracteriza-se pela vinculagido do tribunal as
suas proéprias decisdes, ou seja, ao analisar determinado caso concreto,
um tribunal americano deverd observar as semelhancas factuais e
juridicas com os seus precedentes, estando seu ponto de partida da
andlise do novo caso vinculado pelas decisdes anteriores.

Sob o prisma vertical entende-se a vinculagio das cortes inferiores em
relagdo aos precedentes das cortes superiores, desde que estejam localizadas
na mesma jurisdigdo. Desse modo, nio apenas a hierarquia é suficiente para
caracterizar a dimenséo horizontal da doutrina do stare decisis. A jurisdigio
também ¢é fator importante para determinar essa vinculago.

Acerca do tema, relata Carminker:

The duty to obey hierarchical precedent tracks the path of
review followed by a particular case as it moves up the three
federal judicial triers: A court must follow the precedents
established by the court(s) directly above it. District courts
must follow both Supreme Court decisions and those issued
by whichever court of appeals has revisory jurisdiction over
its decisions, and courts of appeals must heed Supreme Court
decisions. However, a court can ignore precedents established
by other courts so long as they lack revisory jurisdiction over
it. Thus, a circuit court of appeals is not bound by decisions of
coordinate circuit courts of appeals, and a district court judge
may ignore the decisions of ‘foreign’ courts os appeals as well
as other district court judges, even within the same district."

18 CARMINKER, Evan H. Why Must Inferior Courts Obey Superior Court Precedents? Stanford Law Review,
Stanford, CA, v. 46. p.817-873
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Assim, uma “district court” deve obedecer tanto as decisdes da
corte de apelagdo de sua jurisdigdo, como as decisdes proferidas pela
Suprema Corte. Ndo esta vinculada a nenhuma outra decisdo de outra
“district court” ainda que do mesmo “circuit” e nem tampouco a nenhuma
decisdo proferida por uma corte de apelagio que ndo seja do seu distrito.

Importa destacar aqui, neste ponto, que os precedentes podem ou
nio ser de observéncia obrigatéria. Ou seja, existem precedentes que
sdo de observancia obrigatéria pelas cortes e outros que servem apenas
para persuadir o magistrado em determinado caso. Sdo os denominados
“binding authority” e “persuasive authority”.

Esclarece Seroussi'®:

Os binding precedents, cuja autoridade é total, implicam: o respeito
de um tribunal as suas préprias decisdes; o respeito as decisdes
das jurisdigdes superiores pelos tribunais inferiores da mesma
algada; o respeito pelos juizos do Estado, em matéria de direito
tederal, as decisdes judicidrias que emanam das jurisdigdes federais.
Os persuasive precedents sé6 tém autoridade reduzida, secundaria,
situando-se mais no plano da moral: um tribunal pode nio seguir
uma decisdo tomada por um jufzo que lhe ¢é inferior; um tribunal
de um Estado tem o direito de ndo seguir a decisdo tomada por um
tribunal de categoria equivalente que pertence a um outro Estado.

Desse modo, uma decisdo s6 é vinculante para uma corte se entre
ela e o tribunal que proferiu a decisio existir a dimensdo vertical ou a
dimensdo horizontal da teoria do precedente (binding authority). Nio
sendo vinculante, a decisdo serve apenas para ajudar a convencer o juiz
a proferir sua decisdo (persuasive authority).

Contudo, é preciso esclarecer que a teoria do precedente néo visa
uma rigidez do sistema no sentido de cercear a capacidade de decisdo
do magistrado de instancia inferior. Em verdade busca a unidade do
sistema judicial alicer¢ada numa gama de principios desenvolvidos
pelas cortes superiores para solucionar casos semelhantes.

Sobre o assunto, sintetiza Jonh P. Dawson:

Significa que uma Corte nfo pode julgar um caso obedecendo a
tendéncia do momento, sem primeiramente agir em coeréncia com
as decisdes judicias, que antecederam aquele caso. Assim, pois, uma
decisdo do passado, cujas razdes foram expostas, deve ser aplicada

19 SEROUSSI, Roland. Introdugdo ao direito inglés e norte-americano. Sio Paulo: Landy, 2001. p. 110.
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em casos similares e futuros onde caibam as mesmas razdes, e
somente novas e persuasivas razdes poderdo ditar uma decisido
que ndo seja similar as decisdes antecedentes. Parece-nos ser este
um meio de evitar arbitrariedades, que deve ser um dos principais
objetivos de todo o sistema juridico®.

A doutrina aponta quatro qualidades do sistema de precedentes
adotado pelo Direito Norte-Americano:

a igualdade;

b previsibilidade;
¢ Economia;

d Respeito.

A igualdade advém da necessidade de dar a cada caso semelhante
a mesma solugdo, de modo a evitar injustigas.
Acerca da Previsibilidade relata Frederick Schauer:

Quando um julgador tem de decidir um caso da mesma forma que
decidiu uma lide anterior, as partes poderio prever o que acontecera
no futuro com mais facilidade. A habilidade de prever o que um
juiz fard ajuda-nos a melhor planejar nossas vidas, ter uma certa
tranquilidade e a evitar a paralisia causada pelo desconhecido.”!

Nada mais é do que a capacidade de antever a decisio que
serd tomada pela corte antes mesmo de ser proferida. Isso permite
ao advogado ou consultor melhor aconselhamento aos seus clientes,
evitando a instauracio de lides desnecessarias.

O terceiro elemento qualitativo do uso da teoria do precedente
dos EUA ¢ a economia. Significa que a aplicagdo do precedente gera
uma economia de tempo e energia para as cortes e numa prestacdo
jurisdicional rdpida e menos onerosa para as partes litigantes.

O ultimo elemento é o respeito. O respeito por decisdes
anteriores além de gerar um reconhecimento dos juizes pela sabedoria

20 DAWSON, John P. As Fungoes do Juiz. In Aspectos do Direito Americano, Forense: Rio de Janeiro, 1963.
p. 25-26.

21 SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, Stanford, CA, v.89. p.597. Feb., 1987.
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e experiéncia dos magistrados mais antigos, também demonstra um
sistema judicidrio forte e alheio a pressdes politicas que poderiam
influenciar na decisdo do magistrado.

A interagdo entre esses quatro elementos mantém a teoria do
precedente como norte do sistema do common law, influenciando o
sistema americano desde a formacgio do Estado.

Por fim, ndo se pode perder de vista que é a partir da distingio
entre os casos analisados, ou seja, entre o precedente e o caso concreto
analisado que é concedido ao magistrado o direito de afastar o precedente
e criar direito novo a ser aplicado a um novo conjunto de fatos. £ sobre
as técnicas para afastar a teoria do precedente que iremos abordar agora.

3 DAS TECNICAS UTILIZADAS PARA AFASTAR O USO DO PRECEDENTE

Como jd relatado no direito americano o direito nio é intocavel.
Ao contrario, o direito tende a uma progressiva flexibilizacdo,
demonstrando, assim, que a eficicia de uma jurisprudéncia, seja
vinculativa ou persuasiva, ndo é uma norma absoluta e estatica. A
teoria do precedente caracteriza-se pela necessidade de seguir uma
decisdo que ja foi dada anteriormente a um caso semelhante, levando-
se em conta também a hierarquia existente entre as cortes, conforme
Ja referenciado ao longo do texto.

Essa regra decorrente da adocdo da common law nunca se
desvincula dos casos concretos que a originaram, sendo justamente as
circunstincias que rodeiam o caso posto que servem para identificar os
casos Ja analisados. Por isso, advém a idéia de igualdade, caracteristica
da teoria do stare decisis, donde se extral que a pesquisa jurisprudencial
deve buscar semelhangas em outros casos j4 decididos de modo que a
decisdo a ser tomada serd a mesma. Desse modo, somente diante de
situagdes faticas basicamente idénticas é que se poderd aplicar a mesma
regra juridica. Esse é o principio maior da teoria do precedente.

No entanto, nio se trata de uma teoria absoluta. £ possivel que
o magistrado, diante de um caso concreto e cotejando o precedente,
verifique distingdes que o levem a afastar o precedente e criar novo
direito. Ele mesmo ou o tribunal inferior pode deixar de aplicar o
precedente se existir alguma situagdo que caracteriza o novo caso
como caso diverso daquele analisado no precedente (distinguishing).
O precedente também pode ser afastado pelo juiz ou tribunal quando
ele se encontra desgastado pelo tempo ou quando a sua observéncia
provocara uma decisio injusta (overruling). E sobre essas técnicas que
abordaremos no tépico seguinte.
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3.1 DISTINGUISHING:

O doutrinador Rodolfo de Camargo Mancuso citando o Ministro
Gilmar Ferreira Mendes, define distinguishing como sendo “a pratica
utilizada pelos tribunais para fundamentar a ndo aplicagio do precedente
a determinado caso™*.

Como visto, a regra geral é que o magistrado deve ao analisar
um caso concreto verificar se hd semelhancas com casos anteriores, de
forma que se houver semelhanga, o precedente devera ser utilizado.

Todavia, se ndo houver essaidentidade de questdes e a similaridade
de fatos, o magistrado estard diante de situacdo em que podera afastar o
precedente, fazendo uso da técnica do distinguishing®.

A importancia da utilizagdo desta técnica reside na necessidade
de evolugio do direito, permitindo, assim, que o magistrado, diante de
casos concretos distintos, tenha o poder de solucionar o caso de maneira
diversa, obviamente, se ndo houver identidade de fatos e similaridade de
questdes. Com isso, o juiz atua com dinamismo e evolugdo do direito,
criando novas regras para solucionar novas situagoes.

Acerca do distinguishing relata FARNSWORTH**:

E o distinguishing ferramenta ttil nas maos do juiz. Sendo vejamos:
Se uma corte, ao analisar um precedente (visando sua potencial
aplicagdo em um novo caso) concluir ser interessante aplicar ao caso
em andlise o principio juridico desenvolvido na decisdo anterior,
ela interpretard o precedente(seu holding) da maneira mais geral
possivel, tratando as diferengas factuais entre os dois casos como
irrelevantes. Porém, se ao juiz ndo parecer coerente a aplicagio de
uma regra imposta por um precedente, ele tende a analisar o novo
caso tratando como relevantes as diferencgas entre ele e o precedente,
restringindo ao maximo a aplicagdo do tltimo, mesmo se a intengdo
da corte que o proferiu fora de aplicagdo ampla.

Nesse esteio ndo é a pratica do distinguishing de aplicagdo remota.
Ela ocorre de forma contumaz, uma vez que a técnica de cotejo entre o
caso posto em andlise e o precedente é a primeira fase da decisdo de um

22 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e Simula Vinculante. 2. ed. Revista dos
Tribunais: Sao Paulo, 1999. p. 172.

23  DISTINGUISH. To note a significant factual, procedural, or legal difference in( na earlier case), usually
to minimize the case’s precedential effect or to show that it is inapplicable

24 FARNSWORTH, E. Allan. An introduction to the legal system of the United States. 3. ed. Oceana Publications
Inc: New York, 1996. p. 56.
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magistrado no direito norte-americano. De modo que, se houver qualquer
elemento de distin¢do o precedente serd atastado e o magistrado estara
autorizado a buscar uma nova solugio, criando novo direito.

Podemos citar exemplos da pratica do distinguishing.

No direito norte-americano encontramos o caso Rasul v. Bush,
decidido em 2004. Naquela situa¢do a Suprema Corte decidiu por
distinguir o citado caso daquele decidido em 1950 no leading case
Eisentrager. Ambos os casos tratam de questdes ligadas ao pedido de
Habeas Corpus em cortes americanas feitos por estrangeiros presos sob
a custédia de americanos.

O caso Rasul v. Bush teve como contexto factual a guerra do
Afeganistdo desencadeada apds os atentados de 11 de setembro de 2001.
Durante o confronto, 14 cidadios foram capturados, sendo 2 australianos
e 12 kuaitianos sob o argumento de que estavam combatendo forgas
americanas no exterior. Ficaram detidos na Base Naval de Guatdnamo
em Cuba que, em verdade, é arrendado aos Estados Unidos, que detém
a jurisdigdo sob o territério. Em seguida, impetraram Habeas Corpus na
District Court e ap6s na Court of Appeals obtendo resposta negativa
sob o argumento de que o precedente Eisentrager se aplicaria ao caso.

A Suprema Corte, apés analisar e cotejar as decisdes decidiu
por afastar o leading case Eisentrager e adotar posicdo diametralmente
oposta, concedendo o direito aos prisioneiros de ver seu Habeas Corpus
analisado pelas Cortes Americanas:

Os requerentes, neste caso, diferenciam-se em importantes aspectos
dos detentos em Ezsentrager: Ndo sdo eles nacionais de paises em
guerra com os Estados Unidos e negam a participagio ou autoria de
atos de agressdo contra os Estados Unidos; nunca tiveram acesso a
nenhum tribunal, como também nio foram acusados formalmente e
nem condenados por nenhum ato criminoso e, por mais de dois anos,
encontram-se presos em territério no qual os Estados Unidos detém
exclusivo controle e jurisdigio (124 S. Ct. 2686, p. 2693, tradugdo livre)

No direito brasileiro, um caso que pode ser considerado um
distinguishing é o relatado na Reclamagdo n°® 8626/PE. Trata-se de
situacdo em que se questiona se Orgdo fraciondrio de corte estadual
teria competéncia para instaurar processo administrativo disciplinar.
Na decisdo entendeu o Supremo Tribunal Federal:

[...] Mas, inconsistente no mérito. S6 se torna licito falar em afronta a
eficdcia vinculante da ratio decidendi de decisdo proferida por esta Corte,
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no bojo de ADI ou ADC, nos casos em que o provimento jurisdicional
ou administrativo impugnado verse a mesma questo juridica, decidida
em sentido contraditério ao teor do aresto invocado como paradigma.
E preciso que a matéria de direito debatida no pronunciamento, cuja
autoridade se alega ofendida, seja em tudo semelhante, senfo idéntica,
aquela sobre a qual se funda a decisdo que teria desembocado em
conclusdo oposta. De outra forma, distintas as situagdes, ndo se justifica
nem legitima a imposigio da eficicia vinculante para além dos limites
objetivos e subjetivos da a¢do em que se exerceu controle concentrado
de constitucionalidade.No caso, a Corte decidiu, na ADI n° 2.580, que
o processo administrativo disciplinar contra magistrado ndo poderia
ter a condugdo nem o julgamento cometidos a Conselho Superior
da Magistratura, sob pena de se subtrair ao Tribunal de Justi¢a a
competéncia estabelecida no art. 93, inc. X, da Constituigdo Federal.
Situagdo diferente, na esséncia, é o objeto da decisdo reclamada, em
que a instauragio do processo disciplinar foi determinada pela Corte
Especial do Tribunal de Justiga (fls. 955 e ss.).Ora, a essa hip6tese aplica-
se a previsdo do art. 93, inc. X1, da Constituigdo da Reptblica, verbis:"nos
tribunais com ndmero superior a vinte e cinco julgadores, poderd ser
constituido 6rgdo especial, com o minimo de onze e o maximo de vinte
e cinco membros, para o exercicio das atribuiges administrativas e
Jurisdicionais da competéncia do tribunal pleno”.Ve-se, assim, que o
acérddo, cuja eficdcia vinculante é tida pelo reclamante como vulnerada
pela deciséo local, tratou de situagdo substancialmente diversa.[...]

De ver-se, pois que, tanto no direito americano como no direito
brasileiro a pratica do distinguishing é usualmente utilizada, tanto
como forma de criar direito novo, quanto como meio de evitar o
engessamento das decisoes.

3.2 OVERRULING:

Situagdo distinta daquela que confronta o precedente
(distinguishing) é a sua superagio pelo juiz ou tribunal. E o que
chamamos de Overruling. Em comparagio com a primeira técnica, ndo
observamos tanta habitualidade em sua utilizagdo, j4 que a revogagdo de
precedentes nio é tarefa tdo comum. Seu carater ndo-usual é justificado
em razdo da necessidade de manuten¢do da seguranga juridica. Ou
seja, ndo é razodvel que uma corte adote determinado entendimento e
poucos meses depois altere sua posicdo, situagio que enseja inseguranga
e incertezas juridicas.



58 Publicag¢des da Escola da AGU

Nos dizeres do Ministro Gilmar Mendes Overruling nada mais
¢é do que “a superagdo de determinado entendimento jurisprudencial
mediante a fixa¢do de outra orientac¢io”.

Desse modo, a partir desse conceito podemos extrair que a
dimenséo horizontal da doutrina do stare decisis ndo é absoluta, podendo,
assim, haver superacdo de precedentes antigos seja por ndo se mostrarem
compativeis com a evolugdo social, dos costumes, tecnolégica ou mesmo
em razdo de nio ter havido uma aceitagio pelas cortes inferiores da sua
adogdo nos casos concretos.

As técnicas até entdo aqui analisadas, em verdade, tem o condio
de “alterar” o entendimento juridico sobre determinado fato, evitando
o engessamento do Poder Judicidrio e buscando uma convivéncia
harmoénica entre a previsibilidade do direito (seguranga juridica) e a
evolugdo do sistema juridico.

Contudo, somente algumas ocorréncias fazem com que uma
corte e/ou tribunal volte a analisar um precedente ja proferido. Uma
dessas ocorréncias dizem respeito a ndo-utilizagido do precedente pelas
cortes inferiores, conforme ja ressaltado anteriormente. Tal fato ocorre
seja porque o precedente ndo condiz com a realidade, seja porque se
encontra com fundamentagio falha.

Trata-se, na verdade, de técnica por meio do qual o precedente perde
seu cardter vinculativo, em que o tribunal adota nova orientagio abandonando
a antiga. Configura-se uma verdadeira revogagdo de entendimento,
assim como ocorre com a revogagdo de leis. Portanto, para que ocorra, hd
necessidade de uma robusta fundamentagdo, com utiliza¢do de argumentos
até entdo ndo utilizados e justificativa da necessidade de superago.

Sobre o overruling discorre Celso de Albuquerque Silva*:

Modernamente, a modificagdo da doutrina vinculante é vista como
um aprimoramento do pensamento juridico passado para adequa-
lo ao desenvolvimento social. Dentro dessa Otica, a invalidagio
parcial ou total de uma doutrina vinculante é considerada como
um instrumental instrasistémico para assegurar a necessaria
flexibilidade ao ordenamento juridico.

Exemplo de overruling praticado no Brasil ocorre quando ha
revogacdo de simulas vinculantes pelo STT ou quando as mesmas caem em
desuso. Outro exemplo que podemos citar ¢ a alteragio de posicionamento

25 SILVA, Celso de Albuquerque. Do efeito vinculante: sua legitimagdo e aplica¢do. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005.
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a respeito da necessidade de recolhimento a prisdo como requisito para o
conhecimento da apelagdo criminal. Tal posicionamento restou sufragado
através das simulas 9 e 347 do Superior Tribunal de Justica.

Nos Estados Unidos exemplo da técnica do Owverruling pode
ser observada na andlise do caso Roper v. Stmmons. No citado caso, a
Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu por revogar um antigo
precedente (Stanford) que permitia a aplicagdo da pena de morte a
menores de 18(dezoito) anos. Explique-se.

Em 1989 a Suprema Corte dos EUA, ap6s apreciar o caso Stanford
concluiu pela constitucionalidade da pena de morte para jovens menores
de 18(dezoito) anos a época do delito. Naquela ocasifo, a Suprema Corte,
ao apreciar a questio, baseou-se na evolugdo comportamental da época
consubstanciada na constatagdo de que 22 dos 37 estados americanos
permitiam a execugdo de criminosos menores de 18 anos.

Quatro anos mais tarde, Christopher Simmons (Roper wv.
Simmons) cometeu assassinato no Estado do Missouri, tendo sido
condenado em primeira e segunda instincias a pena de morte, com
base no precedente Stanford.

Paralelamente, a Suprema Corte dos EUA analisava o caso Atkins
v. Virginia onde concluiu pela inconstitucionalidade da aplica¢do da
pena de morte aos doentes mentais, ao argumento de que varios estados
do Pafs ja proibiam a aplica¢do deste tipo de pena a pessoas portadoras
de doengas mentais.

A partir dessa decisdo, o caso Simmons foi levado a Suprema
Corte dos EUA que entendeu que a pena de Simmons deveria ser
anulada e convertida em prisdo perpétua. Nessa ocasido, a Suprema
Corte superou o entendimento sufragado no caso Stanford e fixou nova
orientagdo consubstanciada na proibi¢io de aplica¢do de pena de morte
a menores de 18 anos. Tudo isso levou em consideragio a evolugio dos
valores da sociedade americana que 14 anos depois da decisdo proferida
no precedente demonstrava uma certa resisténcia em aplicar penas
dessa espécie a menores de 18 anos. Saliente-se que naquela ocasido,
30 estados proibiam a execugdo de menores de 18 anos e mesmo 12
estados que ndo a proibem expressamente tém evitado a sua aplicagdo.

Decidiu a Suprema Corte:

A evidéncia de um consenso nacional contra a aplica¢do da pena de
morte para jovens é similar, e, em alguns pontos paralela, as evidéncias
que Atkins considerou suficientes para demonstrar o consenso nacional
contra a pena capital para doentes mentais. Quanto Atkins foi decidido,
30 estados proibiam a pena de morte para doentes mentais, sendo
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que 12 destes estados proibiam a total aplicagdo da pena de morte,
e os outros 18 a permitiam, ressalvando, porém, o nido alcance desta
provisdo aos doentes mentais [...] Utilizando-se caso similar no caso
hoje em julgamento, sabe-se que 30 estados profbem a pena de morte
para jovens, sendo que 12 deles profbem expressamente a aplicagdo
da pena de morte em qualquer caso, e os outros 18 a legitimam,
ressalvando, porém, a proibigdo da aplicagio desta puni¢do em menores
de 18 anos[..]. Até mesmo nos 20 estados americanos que nio
proibem formalmente a execugdo de menores de 18 anos essa pritica
é rara. Desde Stanford v. Kentucky, somente seis estados tem executado
criminosos com menos de 18 anos a época do cometimento do crime.
Nos dltimos 10 anos, apenas trés estados concluiram essas execugoes:
Oklahoma, Texas e Virginia. (125 S. ct. 1183, p. 1192, tradugdo livre)

De ver-se que o overrulingnio nos parece ser pratica recorrente no
direito americano. A uma porque vulnera o principio da previsibilidade
das decisdes corolario da teoria do precedente; a duas porque viola o
principio da seguranga juridica, ndo sendo razoavel, como ja explanado,
arevogacio de uma decisdo pouco tempo depois de firmado o precedente.

Sendo técnica para afastar a teoria do precedente nada mais
natural que demande justificativa robusta e prudéncia do julgador, sendo
certo, por outro lado, que serve como meio de impedir o engessamento
do Poder Judicidrio americano.

4 CONCLUSAO

Ao concluir este artigo, a principal idéia é a de reter que a
desvinculagio ao precedente pode ocorrer se destacadas razdes, novas
e persuasivas, autorizem o julgador a analisar a mesma questdo sob
prisma mais adequado e eficaz.

A teoria do precedente e sua convivéncia com os institutos do
distinguishing e do overruling é essencial para a manutengio e harmonia do
sistema do common law. Se por um lado, as decisdes tomadas nos tribunais
americanos levam em conta a observéancia do precedente anteriormente
firmado, conjugando-se a segurang¢a juridica, a previsibilidade, e a
economicidade, de outro verifica-se a necessidade de ultrapassar o citado
precedente, seja por encontrar-se obsoleto diante da evolugdo social, seja
por nio se adequar a nova situagdo posta em analise.

Como visto, a aplicacdo do precedente leva em conta o cotejo do
caso concreto posto em analise com o precedente outrora firmado pelo
tribunal (dimensdo vertical). A partir dessa andlise, o tribunal ou juiz
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poderd verificar semelhangas nas situagdes juridicas postas, caso em que
aplicar-se-a o precedente ou verificard que existem pontos de distingio
entre eles, situagdo que ensejard a adogdo da técnica do distinguishing.

Relatou-se que tal prdtica é mais corriqueira nos tribunais
americanos, uma vez que a andlise sempre parte da idéia de cotejo
entre as decisdes a fim de verificar se hd ou nido semelhangas aptas a
aplicar o precedente.

Concluiu-se que, como técnica apta a afastar a doutrina do
precedente, o distinguishing é meio utilizado para evitar o engessamento
das decisdes tomadas pelo julgador, proporcionando o acompanhamento
das necessidades sociais e, por conseguinte, a evolucdo do direito.

De outro lado, também como técnica para afastar o precedente
outrora firmado, também se encontra o overruling que nada mais é
do que a revogacdo de um precedente antigo por novo entendimento,
diante do mesmo caso.

Para isso, o julgador necessita de novos argumentos e uma nova
dimensdo social capaz de deixar de lado um precedente anterior. A
Justificativa deve ser robusta e a realidade social deve influenciar na nova
decisdo a ser proferida. A andlise do caso Simmons bem demonstrou
como funciona a aplicagio da técnica do overruling. Como exemplo no
direito pétrio citou-se a revogagio das simulas vinculantes e até mesmo
a decisdo do STJ que alterou o entendimento acerca da necessidade de
recolhimento a prisdo para conhecimento da apelagdo.

Todas essas situagdes abordadas no presente artigo nos levam
a concluir que a doutrina do precedente adotada pelo direito norte-
americano é prestigiada, mas comparada com a do Direito Inglés tem
conotagdo menos rigida, na busca pela atualidade e dinamicidade do
direito, utilizando-se das técnicas aqui descritas.

Nesse sentido, a jurisprudéncia nio engessa o ordenamento
juridico norte-americano, uma vez que, diante de novas necessidade
sociais, ela contribui para destacar as diferengas, num movimento
dindmico de complementaridade entre estabilidade e progresso
decorrente da atividade criadora do direito dos magistrados americanos.
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RESUMO: Trata-se de artigo que aborda o sistema tributdrio nos
Estados Unidos da América, descrevendo seus aspectos interessantes,
em especial no que tange ao imposto de renda, a transagdo tributaria e a
execugdo fiscal administrativa. Abordei uma visdo histérica do imposto
de renda nos Estados Unidos da América, mencionando a sua origem,
momento em que foi incluido na redagio da Constituigdo Federal, bem
como aliquotas e contribuintes. Tendo sido feita uma comparagdo com
o sistema tributério brasileiro, demonstrando a necessidade de ado¢do
de algumas formas do sistema norte-americano, a fim de viabilizar uma
arrecadagio mais 4gil e efetiva.

ABSTRACT: This is the article that discusses the tax system in the
United States of America, describing its aspects interesting, especially
when it comes to income tax, transaction tax administration and tax
enforcement. | addressed a historical overview of income tax in the
United States, indicating their origin, when it was included in the
drafting of the Constitution, as well as tax rates and taxpayers. Having
made a comparison with the Brazilian tax system, demonstrating the
need to adopt some forms of the American system, in order to make a
collection more responsive and eftective.

PALAVRAS-CHAVE: Renda. Sistema. Tributario. EUA. Transacio.
Execugio. Brasil

KEYWORDS: Income. System. Tax. USA. Transaction. Execution. Brazil.
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INTRODUGAO

O presente artigo explicativo abordara o sistema tributario nos
Estados Unidos da América (EUA) e, no que for possivel, realizara
uma comparagdo com o sistema brasileiro, em especial no que tange ao
imposto de renda. Trata-se de tributo de maior importancia em ambos
os pafses, por se tratar de tributo de caracterfstica eminentemente fiscal
e que tem a maior arrecadagio dentre todos os demais tributos.

Pretendo demonstrar a forma de tratamento sobre o imposto que
incide sobre a renda, tanto no Brasil, quanto nos EUA, em razio da
diferenca dos sistemas entre eles, sendo o primeiro adepto da civil law e
o segundo da common law. O primeiro baseia-se fundamentalmente de
suas normas (regras e principios). J4 o segundo, observa-se uma anélise
dos precedentes judiciais para defini¢do do Direito, em razdo da base
histérica de tradigdes e costumes.

Atualmente os sistemas estdo cada vez mais se imiscuindo um
no outro. No Brasil, por exemplo, apesar de ser adotado o civil law é
possivel cada vez mais se perceber uma vinculagido maior dos precedentes
Jjudiciais. Enquanto isso os EUA, que adotam o common law, possui uma
extensa normatizacdo legislativa. Ocorre que, em razdo destas normas
tratarem-se tdo somente de regras, onde deve haver a exata subsungédo
do fato a forma da lei e, pela impossibilidade de previsdo na lei sobre
todas as hipéteses faticas que ocorrem no mundo real, a jurisprudéncia
decide os pontos de divergéncia. Essas divergéncias sdo decididas
através de decisdo judicial que passam a ser vinculantes, formando-se
precedentes (Stare decisis).

1 DA ABORDAGEM CONSTITUCIONAL DO DIREITO TRIBUTARIO NO
BRASIL E NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

No Brasil, o sistema tributdrio é amplamente pormenorizado
através da Constitui¢do Federal, onde estdo definidos os tributos
que podem ser criados, os entes que tem competéncia tributdria para
estabelecé-los, as limitagdes ao poder de tributar, imunidades, bem
como a forma de distribui¢do das receitas, dentre outras coisas.

A CRFB/88 determina a competéncia da Unido para instituir e
cobrar os seguintes impostos: imposto sobre importagdo; exportagao;
rendas e proventos de qualquer natureza de pessoa juridica ou fisica;
produtos industrializados — IPI (seletivo), imposto sobre operagdes de
crédito, cambio e seguro ou relativo a titulos ou valores mobiliarios - [OF;
imposto sobre grandes fortunas - o qual até o presente momento nio foi
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regulamentado por lei complementar. Em rela¢do aos impostos Estaduais
tém-se: imposto sobre transmissdo causa mortis e doagdo, sobre bens
moveis, imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e
sobre prestacdo de servigos de transporte interestadual e intermunicipal
e de comunicagio - ICMS, ndo cumulativo, podendo ser seletivo, incidindo
sobre as importagdes, exonerado para as exportagdes e imposto sobre
propriedade de veiculos automotores - IPVA. Os impostos dos municipios
incidem sobre a propriedade predial e territorial urbana- IPTU, transmissiao
inter-vivos - sobre iméveis, sobre servigos de qualquer natureza — ISS.

Isso ndo ocorre nos EUA, cuja constitui¢do é extremamente
sintética e em razdo disso possui mais de 200 anos de existéncia (data
de 1787), com apenas 27 (vinte e sete) emendas. Ao contrario, no Brasil,
a constitui¢do data de 1988 e é extremamente prolixa, razdo pela qual
Ja possui 67 (sessenta e sete) emendas constitucionais. Assim, é de se
considerar que as decisoes da Suprema Corte dos EUA sdo as principais
tontes de estudo do Direito Constitucional norte-americano. “A forga do
precedente formatard o entendimento constitucional”.!

A Suprema Corte dos EUA nido decide questdes tedricas, mas
tdo somente casos concretos, reais. Sendo que os Juizes desta corte tem
ampla liberdade de decidir quais as causas irdo levar a julgamento, sem
que se faca a observéncia de qualquer critério objetivo.

Em nivel federal, nos EUA, hd impostos de renda (pessoa fisica
— individual - e pessoa juridica — corporate income tax), impostos para
o sistema da seguridade social (payroll taxes), impostos sobre certos
produtos (excise taxes), impostos sobre transferéncias gratuitas (estate and
gift taxes) e outro impostos de menor importancia. Frise-se que ndo ha
imposto federal sobre vendas, sobre propriedade ou sobre valor agregado.

O tributo que mais arrecada nos EUA, em ambito federal, é o
imposto de renda, que para pessoa fisica incide sobre ganhos de capital
e renda, enquanto para pessoa juridica incide sobre vendas e servigos.
Em ambito estadual, a maior fonte de renda é auferida através do
imposto sobre as vendas (Sale Tax), sendo estes destacados do prego do
produto, sendo importante mencionar que os Estado também cobram
imposto de renda, mas devido a legislacdo prépria de cada um deles é
impossivel em poucas paginas abordar o sistema de todos eles, atinal 50
(cinquenta) estados compde a nagdo norte-americana. Nio foi concebida
no federalismo norte-americano a existéncia de municipios.

Termino a introdu¢do mencionando que a imunidade tributéria
reciproca nos EUA decorre do julgamento do caso McCulloch Vs

1 GODOY. Arnaldo Sampaio de Moraes.Direito nos Estados Unidos. p. 63.
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Maryland, diversamente do Brasil, onde ha previsdo constitucional
especifica no art. 150, VI, “a”, da CRFB/8s.

2 DO IMPOSTO DE RENDA NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Nos EUA, em relagdo aos tributos, a Constitui¢io somente
abordou a cobranca do Imposto de Renda (income tax) e isso sequer
ocorreu em sua redacdo original, mas tdo somente na 16" Emenda
(1913), passando a ser cobrado, na forma atual, em 1916 (a primeira
cobranga ocorreu em 1863, tendo sido revogado em 1872. Em 1894 foi
restabelecido por Decreto do Congresso, contudo a Suprema Corte, um
ano apds, declarou sua inconstitucionalidade).

Apbs vérios atos anuais regulamentando o imposto de renda, houve a
codificagdo deles em 1939, através do Internal Revenue Code (IRC), primeira
fonte do imposto de renda. Este c6digo era emendado anualmente até que
foi recodificado em 1954. O procedimento de emendas anuais prosseguiu e
houve nova recodificagio em 1986. Este cédigo atual permanece sofrendo
emendas anuais e hoje ja tem mais de duas mil paginas. O IRC estd
codificado no Titulo 26 do Cédigo dos Estados Unidos.

A segunda fonte do imposto de renda é a regulagio expedida pelo
Departamento do Tesouro, denominado de Treasury Regulations, que
tem a intengdo de interpretar a linguagem do IRC, sendo quatro vezes
maior que este (contendo cerca de oito mil paginas).

A administracio da Lei Tributaria é conferida a uma agéncia,
denominada de Internal Revenue Service (IRS), que é uma divisdo do
Treasury Department. Além da funcdo burocrética, o IRS também emite
decisdes a respeito da legislagdo tributdria. Trata-se de importante fonte
do Direito, pois permite ao contribuinte verificar a posi¢do que o érgio
arrecadador possui sobre uma questdo particular. Inclusive é possivel que
um contribuinte faga questionamentos acerca do posicionamento do IRS
sobre determinado assunto, recebendo em contrapartida a decisdo através
de correspondéncia, denominada de Private Letter Rulings, vinculando
a Administragdo Tributdria no sentido da resposta, apenas para o
contribuinte que fez o questionamento e para aqueles que se encontram na
mesma situagio (nfo ha valor de precedente para fins judiciais). As decisdes
na Private Letter Rulings sdo publicadas para conhecimento de terceiros.

As decisoes judiciais também sdo fontes do Direito Tributdrio nos
EUA. Os litigios judiciais ocorrem em razdo de interpretagdes diversas
do IRC realizadas pelo IRS e pelo contribuinte. As principais doutrinas
Jjudiciais sobre legislagdo tributaria sdo: 1) The business purpose doctrine,
2) The step transaction doctrine; 3) The substance-over-form doctrine.
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A doutrina The business purpose doctrine olha com desconfianga para
as operagdes tributdrias motivadas. Entende que sempre havera intengdo
nio tributaria envolvida, como o proposito de independéncia empresarial.
Operagdes meramente tributdrias deveriam ser desconsideradas. O
propésito negocial é a pedra angular da legislagdo tributaria.

A doutrina The step transaction doctrine, por sua vez, entende que os
Tribunais devem atentar para o resultado final de uma série de operagoes
e intervir sobre os passos que o contribuinte tenta configurar como se
nio tivesse valor econdmico para se alcangar resultado mais benéfico.

Por fim, quanto a doutrina The substance-over-form doctrine, esta
entende que embora a legislacdo coloque grande peso nas formas
permitidas de uma operagio, para fins de tributo, hé situagdes em que
o Tribunal precisa olhar para além da forma, a fim de alcangar sua
substincia. De certo modo, as teorias anteriores sdo aplicaveis a esta
teoria, pois todas vdo desconsiderar a forma anterior, realizada pelo
contribuinte, adequando-a de forma correta para os fins tributarios.

Os Estados Unidos adotam como critério para se delimitar a
competéncia tributdria internacional a nacionalidade, devendo incidir
tributos em relagdo aos rendimentos dos nacionais independente da
residéncia ou local onde foram auferidos. Trata-se da denominada voluntary
compliance, ou seja, os contribuintes voluntariamente devem informar todos
os ganhos a serem tributados, em nome do bem comum. Assim, todos os
residentes nos EUA, inclusive os que nio sdo norte-americanos, estio
sujeitos ao imposto de renda. Além disso, também devem pagar o tributo
todas as sociedades e entidades individuais ou empresariais que fazem
negdcios ou tiverem alguma fonte de renda nos EUA.

O imposto incide sobre toda a renda obtida, ainda que em outros
paises, mesmo que incidam em dupla tributagdo, uma nos EUA e outra
no pafs onde obteve a renda. Essa dupla tributagio sera evitada quando
houver tratado internacional onde o valor auferido no exterior podera
ser excluido da tributagdo. Apesar de ndo haver tratado entre os dois
paises, no Brasil, é possivel a compensagio do imposto devido no Brasil
do valor que foi pago nos EUA (Ato Declaratério SRE n° 28, de 26 de
abril de 2000; Ato Declaratério SREF n° 48, de 27 de junho de 2000, Ato
Declaratério Interpretativo n° 16, de 22 de dezembro de 2005).

Tal como no Brasil, a incidéncia do imposto de renda ocorre sobre
areceita bruta do contribuinte, apés as dedugdes previstas na legislagdo
tributdria, observando-se uma tabela progressiva de tributagdo
(aplicagdo do principio da capacidade contributiva e da isonomia. Este
denominado de Horizontal Equity — necessidade de tratar os desiguais
de maneira desigual, na medida em que se igualem, bem como tratar
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os iguais de maneira igual). Enquanto o conceito de rendas deve ser
interpretado amplamente, o das dedugdes deve ser interpretado
restritivamente, por ser considerada como favor legal. Assim, se o IRC
nio previu a hipétese de dedugio, é porque a situagio fatica ndo pode
ser aplicada como dedugio.

Em relacdo as empresas, pela tabela progressiva do ano de
2011, os percentuais a serem pagos ha tributagio sdo de 15% (renda
até US$50.000,00), 25% (Quando a renda fica entre US$50.000,01
e US$75.000,00); 34% (Quando a renda fica entre US$75.000,01 e
US$100.000,00 e entre US$335.000,00 e US$10.000.000,00); 35%
(Quando a renda fica entre US$10.000.000,01 e US$15.000.000,00
e acima de US$18.333.333,01); 38% (Quando a renda fica entre
US$15.000.000,01 e US$18.333.333,00); 39% (Quando a renda fica
entre US$100.000,01 e US$385.000,00).

Em relagio a pessoa fisica, pela tabela do ano de 2011, sendo a
renda de até US$8.500,00 ddlares anuais o percentual é de 10%. Entre
US$8.500,01 e U$34.500,00, incide a faixa de 15%; Entre US$34.500,01
e U$83.600,00, a faixa é de 25%; Entre US$83.600,01 e US$174.400,00, a
faixa é de 28%; Entre US$174.400,01 e US$379.150,00, a faixa é de 33%;
Acima de US$379.150,00, a faixa é de 35%. Perceba-se que, diversamente
do que ocorre no Brasil, ndo ha previsdo de faixa de isengdo.

Observa-se, portanto, uma tributagdo mais gravosa sobre os
maiores rendimentos, fazendo com que este tributo sirva como forma
de redistribui¢do de renda, pois serd arrecadado pelo ente maior em
beneficio de toda a sua populagio, através de servigos eminentemente
estatais. Em especial porque aqueles que menos contribuem sio os que
mais se utilizam dos servigos publicos, tais como educagio e satde.

Em relagio ao relacionamento entre a administragio tributéria e
o contribuinte trago as li¢des precisas do Dr. Arnaldo Godoy:

Contribuintes e administra¢do fazendéria federal relacionam-se
diretamente nos Estados Unidos em cincomomentos procedimentais:
confecgdo de declaragdes de imposto de renda (returns), averiguagdo
de informagdes prestadas (examinations e audils), confirmagdo
de dados apresentados mediante quebra de sigilo (dzsclosure),
langamento e apuragdo de diferengas (assessments), acordos e
parcelamentos (settlements). Premissas de adesdo, aquiescéncia e
obediéncia voluntéria (voluntary compliance)_informam o modelo
burocrético, que detém meios para implementar a legislagdo. O
acesso ao judicidrio é mitigado por obstaculos decorrentes de ampla
malha administrativa, o que fortalece a autoridade burocratica.
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Com efeito, quem pretende desafiar agdo ou procedimento de autoridade
administrativa junto ao judicidrio enfrenta variedade de obstdculos que
carece satisfatoriamente vencer antes que tulela judicial possa ser oblida.

A matéria é substancialmente de direito administrativo. Decorre
de poderes e procedimentos tipicos de agéncias governamentais |,
subsumidas a cldusula do devido processo legal (due process), e que por isso
nio podem subtrair vida, liberdade ou propriedade sem a devida atengio
a lei da terra (law of the land) , aplicada de acordo com indicadores de
legitimidade e de moralidade . Nichos burocraticos agrupam-se em
agéncias, que também implementam papel complementar legisferante_e
Judicante_. Trata-se de modelo pragmdtico que harmoniza a separagio
de poderes_, que tutela sociedade prioritariamente litigiosa_, agitada,
otimista_, que convive com a tradigdo do precedente e com a técnica do
direito escrito_. Como a demonstrar a unidade operacional da técnica
Juridica, comprovando premissas de realismo funcionalista e ortodoxo
; o direito é fato, experiéncia, vida real, vislumbra-se amdlgama de
temas constitucionais, administrativos, fiscais, criminais, plasmando
aspectos da vida econdmica, financeira, cotidiana, que convergem
para a principiologia do direito administrativo, sempre informado por
critérios de justica (fazrness), exatidao (accuracy), eficiéncia (efficiency) . Do
preenchimento da declaragdo de imposto de renda ao efetivo pagamento
do realmente devido capta-se fragmento da relagdo fisco-contribuinte, na
qual aquele primeiro quase tudo pode, enquanto a esse Gltimo garante-
se rastreamento e controle dos valores que o Estado lhe subtraiu, essa
sim a razdo de ser desse engenho bovariano chamado direito tributério. *

3 TRANSAGAO TRIBUTARIA

A transagdo tributdria é a negociagdo de débitos tributdrios, por
meio do qual o devedor negocia com o poder publico o valor a ser pago, a
forma de pagamento e a data em que deve efetuar o pagamento. Trata-se
da possibilidade de o poder publico transacionar com seus contribuintes,
a fim de viabilizar a quitagio de débitos tributarios por estes.

A Tax Court Rule 124 permite a possibilidade de transacdo sobre
matéria tributdria entre o contribuinte e o IRS, como resolugio de disputa
alternativa, através da imposicdo de um arbitro. Trata-se de importante
medida tendente a diminuir litigios e gerar maior arrecadagio através

2 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Procedimento administrativo fiscal federal nos Estados Unidos.
17/09/2011. Disponivel em: <http://www.arnaldogodoy.adv.br/publica/procedimento_administrativo_

fiscal_nos_eua.html>
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de concessdes mutuas entre o contribuinte sonegador e o 6rgio de
arrecadagio, a fim de obter valores antes considerados improvaveis.
Também no pardgrafo 7121 do IRC verifica-se esta possibilidade através
do denominado closing agreement, como também de settlement of tax dispute.

No Brasil, atualmente, nio existe a possibilidade de transagdo
tributdria, apesar de a mesma estar devidamente prevista no CTN,
nos artigos 156, I1I e 171. Contudo, ha projeto de lei de n°5.082/2009,
objetivando regulamentar a matéria, sem qualquer previsdo de
apreciacdo pelo Congresso Nacional. H4d muita descontfianga em relagdo
ao assunto, por haver entendimento da impossibilidade de se dispor do
patriménio publico e pela possibilidade de estimulo a sonegagdo fiscal.
Ademais, a Lei Complementar 101/2000 aborda a forma como pode
ocorrer a rentincia de receitas. Em perfodo pretérito esta transacdo ja
foi permitida (ver Lei 1.841/1951).

Discordando das criticas informadas acima, temos a interessante
argumentagio do Procurador da FFazenda Nacional, Dr. Matheus Assungéo:

A indisponibilidade do interesse publico ndo é limite intransponivel
a transacgdo tributdria. Em verdade, é perfeitamente possivel
compatibilizar o primado do interesse ptblico com formas de

autocomposi¢ido de conflitos.

Inexiste empecilho para que a propria lei defina margens de
disponibilidade do crédito tributério, atendendo a critérios de interesse
publico, e observando-se os principios constitucionais tributarios.

[.J

Cumpre lembrar que o Superior Tribunal de Justi¢a jd enfrentou
o tema da transagdo tributdria, manifestando-se pela sua
possibilidade, desde que observado o principio da legalidade. Nas
palavras do Ministro Luiz Fux, relator do Recurso Especial n°.
929121/MT, ‘o instituto da transagiio tributdria, assim como a
compensagio e a remissdo (artigo 156, do CTN), submete-se ao
subprincipio da reserva da lei tributdria (artigo 97, do CTN),
consectario do principio da legalidade, que decorre do valor
supraconstitucional da seguranca juridica’.’

$  ASSUNCAO, Matheus Carneiro. A transagdo tributiria e o projeto de lei n® 5.082/2009. Revista Virtual
da AGU, ano XI, n. 115, ago. 2011.
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4 EXECUCAO FISCAL NORTE-AMERICANA

Ha dois meios de execugdo dos tributos nos EUA, um
administrativo (administrative collection procedure) e outro judicial
(foreclosure action), sendo o primeiro bem mais célere e eficiente que o
segundo, sendo efetivada pelos temidos agentes do IRS.

Observando o principio da eficiéncia, os agentes do IRS ignoram
as dividas de dificil arrecadacdo e buscam efetivar a arrecadagio
daquelas mais factiveis, realizando uma verdadeira devassa na vida
pessoal do devedor, penhorando bens, bloqueando investimentos e
contas bancérias, dentre outras coisas.

A evasio fiscal nos EUA ¢é considerada crime punido com 5
(cinco) anos de prisdo e multa de até US$ 100.00,00, além de penas
civis. Os agentes do IRS possuem poder de realizar a prisdo daqueles
contribuintes que nio tenham efetuado o pagamento dos tributos.
Em relagdo ao poder dos agentes do érgdo de arrecadagdo (IRS), é
interessante observar as ligdes de Arnaldo Godoy:

A relutancia por parte do governo norteamericano em usar o
processo judicial como mecanismo de execucdo fiscal reflete os
custos e o tempo gastos em discussdes judicidrias. A utilizagdo da via
administrativa é comprovagdo de adesdo a realismo juridico. [...]

A opgdo pela execugdo administrativa indica grande volume de poder
que o fisco concentra, prerrogativa dos agentes da collection division,
do setor de cobranga administrativa. Trata-se de procedimento que
privilegia o fisco em todas as insténcias, temido pelas consequéncias
e pelo tormento que representa na vida do contribuinte.

O devedor evita a execugdo, a todo custo, em face de seus
desdobramentos patrimoniais, além de posteriores efeitos em ambito
penal. A execugdo fiscal nos Estados Unidos dd-se em ambiente
de Administragio, distante do Judicidrio. Intimida o devedor pela
violéncia de seus procedimentos; é sumario.*

A judicializagio da execugio fiscal (foreclosure action) dificilmente
ocorre, diferentemente do Brasil, onde a regra é a execugio fiscal
através do processo judicial, sendo vedada a execugio administrativa.

4 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Execugdo fiscal administrativa nos EUA intimida. Revista
Consultor Juridico. 26 de maio de 2010. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-mai-26/

execucao-fiscal-administrativa-eua-intimida-sumaria>
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Considera-se o ato de langamento como perfeito e acabado, sem
qualquer possibilidade de discussio judicial, tendo inicio com a inscri¢do
do débito (assessment of tax) em lista oficial. Apds, o agente pitblico preenche
Sormuldrio 23-C, assessment certificate, algo similar a Certiddo de Divida
Atrva (CDA) no Brasil, onde consta o nome do devedor, valor da divida,
periodo de apuragdo, natureza do tributo, entre outras informagoes. Ndo se
Jala em Divida Ativa, nos EUA. Inscrito em lista, o IRS tem 60 dias para
notificar o contribuinte para efetuar pagamento (em até 10 dias) e mais 10
dias para efetuar a execugdo da divida (judicial ou administrativamente). A
notificagdo vai para o wltimo endereco informado para o contribuinte, sendo
este considerado notificado, mesmo que ndo receba a correspondéncia, pots ele
tem o dever de manter seus dados atualizados no érgdo de arrecadagdo.

A conduta dos agentes do IRS tem que ser respettosa, conforme informa
o tdao mencionado Dr. Arnaldo Godoy:

Agentes do imposto de renda, no entanto, devem seguir modelo
justo e equilibrado (fair tax collection practices). Estdo proibidos de
comunicar-se com o contribuinte em seu local de trabalho, de aborda-
lo com descortesia, com linguagem obscena. Descumprimento dessa
regra por parte do fisco autoriza ao contribuinte ajuizar a¢io contra
o Estado, para reclamar indenizagio.

Se considerado de baixo risco (law risk) pode o contribuinte ser
procurado pelos agentes do fisco, que propdem parcelamento ou
composi¢do da divida. Verifica-se estatisticamente que o volume de
execugdes fiscais, administrativas ou judiciais tem diminuido muito nos
Gltimos anos. Possibilidades de parcelamento (installment agreements)
sdo muito amplas. Como regra, a divida deve ser inferior a US$ 10
mil (ndo contados juros e penalidades); o contribuinte nio pode ser
contumaz e reincidente, e deve ter comprovado que tem dificuldades
financeiras para adimplir a obrigagdo tributdria imediatamente.’

Em caso de nido pagamento sdo realizados quatro passos para
satisfacdo da divida, sempre vislumbrando a celeridade para arrecadagdo
fiscal: 1) pré-penhora (/zen); 2) penhora (levy); 3) arresto (seizure); 4)
venda mediante leildo (sale by auction).

No Brasil, hd projetos de lei de n® 2.412/2007 e 5.080/09 que
efetivariam a execuc¢do fiscal administrativa. Contudo, também nio ha
qualquer previsdo de sua apreciacio pelo Congresso Nacional, tendo a

5 GODOY. 2010



74 Publicag¢des da Escola da AGU

Ordem dos Advogados do Brasil se manifestado contraria a mesma, em
razdo de afronta ao art. 5°, XXXV e LIV, da CRFB/88.

Data vénia, discordo do posicionamento da OAB porque a Constituigio
fala que ninguém serd privado de seus bens sem o devido processo legal.
Contudo a Constitui¢do ndo mencionou que o processo deveria ser judicial,
podendo sem problema algum ser administrativo. O projeto de lei assegura ao
contribuinte que se sentir prejudicado ajuizar embargos no Poder Judicidrio,
razdo pela qual ndo afronta também o principio do acesso ao Poder Judiciério.
Afinal, qual a razdo de termos um sistema moroso? Quem se beneficia com
isso? Certamente ndo é o contribuinte, pois a demora na arrecadagio ira
gerar demora na efetivagio das politicas publicas.

5 CONCLUSAO

Vimos, portanto, de forma geral, os aspectos mais interessantes
do Direito Tributario norte-americano, em especial no que tange ao
tncome tax. Comparando os sistemas vemos que muitos contribuintes
brasileiros reclamam da voracidade do Fisco sem qualquer razio.

No Brasil, a Constitui¢do Federal garante uma gama de Direitos
aos mesmos e impde uma série de limitagdes ao Poder de tributar. As
aliquotas do imposto de renda sdo inferiores, tanto para pessoa fisica,
quanto para pessoa juridica, aplicando-se, ainda, uma faixa de isengio.
Frise-se que o imposto de renda é um dos tributos que incomoda mais o
contribuinte, por afetd-lo diretamente (acredita que seu saldrio serd de x e
recebe cerca de 1/3 amenos). Toda e qualquer restri¢do da propriedade é
teita através de execugdo fiscal ajuizada perante o Poder Judiciario.

Em decorréncia disto acabamos por ter uma execugio fiscal
lenta e pouco efetiva, facilitando o exercicio de atividades de sonegagao.
E a sonegacdo de tributo gera outros efeitos prejudiciais para toda a
sociedade, como a falta de investimento, que afeta o crescimento do pafs,
e, principalmente, o aumento da carga tributdria. A carga tributaria
aumenta porque o Estado para fazer a gestdo de seus gastos, necessita
de dinheiro para o pagamento de suas obrigacdes e investimentos que
sd0 necessdrios ao desenvolvimento da politica publica adotada. O
aumento do valor sonegado gera diminui¢do na arrecadagio, fato que
taz incidir o aumento da carga tributdria, fazendo-se o sentido inverso
se houver a diminui¢io da sonegacdo fiscal.

Os EUA, por sua vez, possuem uma execucdo fiscal célere e
efetiva, realizada na grande maioria das vezes através de seus agentes,
administrativamente, nio se imiscuindo o Poder Judicidrio nessa
atividade. Abandona-se a execugdo das dividas de dificil arrecadagio
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e buscam as dividas mais factiveis, inclusive com a possibilidade de
transagio tributdria, como meio de arrecadagdo das primeiras.

Assim, faz-se importante refletir sobre a necessidade de
modificagdo de certos institutos no Brasil, em especial, no que tange
a execugio fiscal administrativa, como forma de efetivar uma maior e
mais efetiva arrecadagdo para os cofres publicos.
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RESUMO: O objetivo deste artigo é demonstrar algumas diferencgas
entre o processo norte-americano e o brasileiro que impactam na
quantidade de processos judiciais em andamento e, consequentemente,
na celeridade desses processos, a exemplo do pré-julgamento (pretrial)
existente no processo norte-americano. Pretende, também, mostrar
a presenga de instrumentos comuns a ambos os sistemas, como a
conciliagdo, cujo uso mais frequente no Brasil poderia levar a resultados
proximos aos dos Estados Unidos, no sentido da desoneragdo do Poder
Judiciario brasileiro, permitindo uma Justi¢a mais rapida e eficiente.

PALAVRAS-CHAVES: Sistema. Norte-americano. Litigio. Conciliagdo.
Processo.

ABSTRACT: The aim of this article is to show some differences
between the American and Brazilian procedures which cause impact
in the amount of judicial procedures and in their speed. It wishes, also,
to show some similar tools present in both systems, conciliation, for
example. It it were used more frequently in Brazil, it would take to
results near the American’s figures in order to give some relief to the
Brazilian Judiciary and to allow a faster and more efficient Justice.

KEYWORDS: System. North-american. Litigation. Conciliation.
Procedure.
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INTRODUGAO

Os contlitos interpessoais, intragrupais e intergrupais fazem
parte inevitdvel da existéncia do ser humano desde o momento em
que ele passou a coexistir. Com efeito, além do fato de as pessoas
serem diferentes bioldégica, cultural e psicologicamente, elas sio
motivadas pela satisfagdio de interesses que, frequentemente,
se opdem, especialmente porque relacionados a bens escassos.
Disputam-se territérios, poderes, recompensas, recursos finitos,
envolvendo-se em um ciclo, algumas vezes, virtuoso e, outras,
vicioso, de falta de algo (necessidade real ou imagindria), motivagio,
satisfagdo e, novamente, falta de algo. A insatisfagdo permanente
integra a psique humana, motivo pelo qual permanentes também os
contlitos, cuja repercussdo é tanto maior quanto maior a tolerancia
da sociedade com a expressdo da diversidade.

Os contflitos, entretanto, ndo sdo necessariamente negativos. Ao
contrdrio, a percep¢do mais atual é de que eles podem ser geradores de
oportunidades e fonte de desenvolvimento, o que, alids, j4 era apontado
pelo método dialético desde a Grécia de Zenon, Sécrates e Aristoteles.
Os beneficios e maleficios do conflito dependerio da sua duragdo e da
forma como ele for solucionado.

Ao longo da histéria, a sociedade vem aperfeicoando os
instrumentos de solugdo de litigios, em que uma das partes pretende
submeter o interesse alheio ao interesse proéprio. Da autotutela,
marcada pelo desequilibrio de forgas e pela parcialidade, avangou-se até
a tutela jurisdicional em que o Estado assume para si a responsabilidade
pela busca da “justa composi¢do da lide”, nas conhecidas palavras de
Carnelutti. Atualmente, embora coexistam meios alternativos de
solucdo de litigios, como a mediagdo e a arbitragem, com a solugio
judicial, esta tltima é a preferida pelas partes, ao menos no Brasil.

Ocorre que, pelo que a experiéncia e os nimeros vém revelando, o
Estado assumiu uma responsabilidade que estd além de suas forgas. No caso
brasileiro, o volume de processos em andamento na Justica é assustador.
Segundo dados gerais de movimentagio processual, apresentados pelo
Conselho Nacional de Justiga - CNJ, ao tratar da litigiosidade,

Durante o ano de 2010 ingressaram 24,2 milhdes de processos nas
trés esferas da Justiga (17,7 milhdes na Justiga Estadual, 8,2 milhdes
na Justiga Federal e 3,3 milhdes na Justiga trabalhista), sendo que
havia no mesmo periodo 59,2 milhdes de processos pendentes. Dessa
forma, tramitaram, nos trés ramos da Justica pesquisados, cerca de
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83,4 milhdes de processos, em 2010, quantitativo que equivale a
soma dos casos novos e dos processos pendentes.'

Esse ntimero de processos, somado a escassez de recursos
humanos e materiais disponiveis para o Poder Judicidrio (sdo
aproximadamente 9 magistrados para cada grupo de cem mil
habitantes, de acordo com o mesmo relatério do CNJ) e a regras
e prdticas processuals incompativeis com as exigéncias da pds-
modernidade, contribui para a auséncia de razoabilidade na duragio
do processo, ferindo frontalmente a garantia do art. 5°, LXXVII, da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, frustrando as partes
interessadas e ampliando a sensagdo de injusti¢a e a tensdo social.

Nos Estados Unidos, a litigiosidade ndo é menor: 18 milhdes
de acoes civeis sdo ajuizadas anualmente (BURNHAM, 2006, p.247).
Contudo, segundo relato de advogados americanos, a duragdo de um
processo naquele pafs é, em média, de um ano. Ja no Brasil, qualquer
advogado com alguma experiéncia poderd afirmar que um processo
minimamente complexo nio termina em menos de dez anos.

Um estudo introdutério do Direito Processual norte-americano?
aponta que uma das razoes para esta diferenga estd no menor numero
de oportunidades para se recorrer das decisdes e do restrito acesso
a Cortes Superiores. Porém, o fator que mais chama a atengio e que
aparenta ser o grande responsavel por esta distingdo é o incentivo que
o Sistema oferece para a conciliagdo ou a negociagdo.

Existem procedimentos, tanto no ambito civel quanto no
penal, que, embora atentos ao devido processo legal e ao principio do
contraditério, forcam a conciliacio e desestimulam seja o processo
judicial levado as tdltimas consequéncias. E mais, atribui-se especial
responsabilidade aos advogados e promotores pela solugido da lide,
mantendo o juiz e o jdri como instancias derradeiras.

Um estudo feito nas cortes estaduais dos 75 condados mais
populosos dos Estados Unidos, em 1992, mostra que em torno de 75%
dos caso relativos a matéria civel foram resolvidos por acordos e apenas
3% foram a julgamento (BURNHAM, idem).

Em 1995, dos 47.556 acusados por crime sentenciados em Cortes
tederais americanas, 91,7% declararam-se culpados, em procedimento
que precede o julgamento (BUNRHAM, 2006, p.277). Em 2004, dos

1 Disponivel em: <http://www.cnjjus.br>, Relatérios, Justica em Nameros 2010, Resumo Executivo,
Acesso em: 20.10.2011.
2 A base deste estudo foi a obra introdutéria ao Sistema Legal dos Estados Unidos de autoria de William

Burnham.
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1.079.000 acusados em cortes estaduais, 95% declararam-se culpados.
Apenas 2% foram considerados culpados por um jari e 3% por um juiz °.

Pretende-se, em seguida, apresentar alguns desses procedimentos,
fazer umparalelo como Sistema brasileiro,mostrando que alei processual
pétria ja prevé alguns instrumentos voltados para o encurtamento da
duragio do processo e para a conciliagdo, com destaque para a lei dos
Juizados especiais, e, inspirado no modelo dos Estados Unidos, sugerir
uma ampliagdo, pelo legislador, dos meios existentes para o processo
em geral, seja qual for a causa, bem como uma mudanca de postura
dos operadores do Direito, a fim de que eles efetivamente utilizem o
que ja estd disponivel pela legislagdo em vigor e que a negociacdo e a
conciliagdo passem a preponderar também no Brasil.

1 O SISTEMA DO CONFRONTO COMO BASE DO PROCESSO NORTE-
AMERICANO ( THE ADVERSARY SYSTEM).

O processo judicial norte-americano é embasado no The
Adversary System, que pode ser traduzido para Sistema do Confronto, e
no julgamento pelo jari. Aqui, o foco serd o Sistema do Confronto.

Em esséncia, esse sistema enfatiza o principio do contraditorio,
isto é, o choque de argumentos e teses, atribuindo integralmente as
partes o dnus de produzir as provas e de apresentar os fatos, com iguais
oportunidades para submeté-los a um julgador neutro e passivo.

A caracterfstica fundamental do Sistema do Confronto ¢é a
separacdo rigorosa do papel das partes representadas pelos seus
advogados e o do juiz, é dizer, de quem retine as provas e de quem decide
o caso. [sto embasado na teoria de que, quando o julgador se envolve com
a produgdo de provas e a investigacdo dos fatos, ele inconscientemente
perde a imparcialidade porque a sua mente estabelece, de forma
precipitada, convicgdes que conduzirdo os seus proxXimos passos na
dire¢do de confirma-las e o manterdo cego ou reticente em relagio as
informagdes que contradigam a sua crenca.

Assim, do julgador espera-se uma postura passiva. Por exemplo,
um juiz norte-americano, diferentemente do brasileiro, ndo toma
depoimento da parte nem interroga testemunhas, e os advogados
dirigem-se diretamente a elas, sem a interferéncia do magistrado. Mas
eles ndo sdo inteiramente passivos, porque é seu papel também garantir
a paridade das armas forenses usadas pelas partes, em que elas tém
iguais oportunidades de apresentar provas e argumentos, de forma

3 Fonte: Bureau of Justice Statistics. Disponivel em: <http://www.bjs.ojp.usdoj.gov>. Acesso em: 25.10.2011.
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alternada, com preferéncia para a oralidade e para a audiéncia continua
e concentrada. Cabe ao julgador, principalmente, atuar como um arbitro
que aplica as regras que asseguram uma competi¢io justa, motivo pelo
qual, no Sistema norte-americano, sdo considerados os melhores juizes
aqueles que conhecem bem as normas que disciplinam as provas e o
processo e nio os que compreendem completamente os fatos da causa.

Nestas circunstancias, cresce a relevancia do advogado, a quem
¢é imputado o papel de impulsionar o processo e a quem cabe o 6nus de
investigar e de apresentar os fatos perante aquele que decidird a causa,
contrapondo-os aos trazidos pelo adversario por meio de provas que
sustentem a sua tese.

Em grande medida, o controle sobre a lide estd nas méos dos
advogados das partes, que, no desenrolar do embate, devem avaliar
permanentemente os riscos juridicos de seguirem litigando e se a
melhor solugdo ndo seria a negociacdo. Como se verd, em seguida,
o Sistema dos Estados Unidos oferece algumas oportunidades de
avaliacdo que merecem destaque, todas sujeitas a publicidade, o que
assegura a sociedade a lisura dos procedimentos.

2 O PRE-JULGAMENTO NO PROCESSO CIVIL (PRETRIAL)

2.1 THE DISCOVERY STAGE.

No processo civil norte-americano, antes de a causa ser submetida
a exame e a decisdo do juiz ou do juri, ha um procedimento preparatério
e instrutério denominado the discovery stage. Trata-se de fase conduzida
essencialmente pelos advogados, sem a presenga do juiz. A interferéncia
do juiz é excepcional, e somente mediante provoca¢do de uma das
partes, visando afastar a resisténcia do adversdrio em revelar suas
provas, proteger informagdes sigilosas e evitar os abusos.

Durante esta fase, o advogado de uma das partes tem o direito
de proceder a coleta de toda e qualquer prova licita relacionada com a
causa e a ter conhecimento das provas obtidas pela parte adversaria e
que serdo usadas no processo. Por isso a expressdo discovery, descoberta.
Ele pode, em seu proprio escritério, ouvir o depoimento da parte
contrdria e interrogar testemunhas, sob juramento. Pode obter cépias
de documentos pertinentes em poder da parte contréria ou de terceiros,
e ter acesso a qualquer prova que diga respeito com o caso e que possa
vir a ser utilizada no julgamento. £ principio fundamental do Sistema
do Confronto o de que as partes nido podem ser surpreendidas pela



César Cardoso 83

apresentacdo, no julgamento, de uma prova em relacdo a qual elas ndo
tiveram conhecimento prévio.

Tal procedimento obviamente alivia a Justi¢a e encurta a duragdo
do processo. Ora, primeiro, é realizado fora da Corte, sem a presenca do
Jjuiz, o que poupa tempo e recursos da Justiga; segundo, a causa sé vai a
Julgamento se efetivamente madura: se o autor (plaintiff) ndo possuir um
minimo de provas que sustentem a sua alegagio e indiquem a possibilidade
de um juri decidir a seu favor, o réu (defendant) pode requerer julgamento
sumdrio negando o pedido e encerrando o processo (motion_for summary
Judgment); terceiro, ele permite que os advogados elaborem mais
adequadamente as suas teses e as provas que a sustentam, submetendo a
decisdo da Corte apenas o que for controverso; e, quarto, e talvez o mais
importante, permite que os advogados avaliem os pontos fortes e fracos
que sustentam as suas teses e os riscos juridicos decorrentes bem como
negociem um acordo no intuito de minimizar esses riscos.

2.2 AUDIENCIAS PRE-JULGAMENTO (PRETRIAL CONFERENCES)

As audiéncias pré-julgamento, embora ndo obrigatérias, sdo
encontros do juiz competente para julgar a causa com os advogados das
partes, utilizadas, a critério do magistrado e quantas vezes ele entender
necessario, com o objetivo de assegurar que as partes se valeram de
todas as possibilidades de conciliagio.

Servem, igualmente, para se estabelecer uma data limite para a fase
instrutdria do pré-julgamento, para fixar as provas que poderdo ser usadas
no processo, para a troca de lista das testemunhas que serdo ouvidas, e para
delimitar a controvérsia, isto é, as questdes de fato e de direito que serdo
objeto de apreciagdo, tudo para evitar o desperdicio de tempo.

Fixados esses pontos, o juiz emite uma decisdo (final pretrial order)
que estabelece os contornos do julgamento, além dos quais nenhuma
matéria de fato ou de direito ou prova serd admitida.

3 O PROCEDIMENTO DE ACEITACAO DA CULPA, NO PROCESSO
CRIMINAL (PROCEDURE OF GUILTY PLEAS)

No ambito penal, ha também um procedimento voltado para
a solugdo do litigio sem julgamento. Trata-se do procedimento de
aceitagdo da culpa, sumadrio, por meio do qual o acusado, acompanhado
de seu advogado, apresenta-se perante o juiz e, indagado se inocente
ou culpado, declara-se culpado, renunciando voluntariamente ao seu
direito de litigar. O magistrado certifica-se de que hé fatos suficientes



84 Publicag¢des da Escola da AGU

mostrando que o acusado é realmente culpado, que o acusado foi
adequadamente orientado por advogado e que estd plenamente
consciente e informado da declaragio e suas consequéncias.

Neste procedimento, é admissivel que o membro do ministério
publico e o acusado, por seu advogado, negociem a declaragio de culpa.
E o que se denomina plae bargaining. As partes podem chegar a um
acordo (plae bargain) em que o acusado concorda em declarar-se culpado
em troca da redugio da pena ou de outro beneficio. Aparentemente, o
acordo é vantajoso para ambas as partes: para o acusado, porque ele
elimina o alto risco de uma pena mais severa caso fosse submetido a
julgamento; para o Estado, porque ele economiza tempo e recursos.
Segundo William Burnham, se um terco dos acusados insistissem em ir
a julgamento, especialmente, pelo corpo de jurados, o sistema de justica
criminal norte-americano entraria em colapso (2006, p. 277).

4 PARALELO COM O PROCESSO BRASILEIRO

O processo brasileiro, como se sabe, é informado pelo principio
do contraditério e pela ampla defesa e, a semelhanga do Sistema do
Confronto adotado pelos Estados Unidos, busca a composi¢ido da
lide mediante a contraposi¢do de fatos e argumentos apresentados
pelas partes em iguais oportunidades, competindo ao juiz assegurar
as partes igualdade de tratamento. Entretanto, diferentemente do
sistema norte-americano, ele caminha, desde o ajuizamento da agfo,
de forma desconcentrada e com destaque para a palavra escrita, sob o
controle do juiz, inexistindo procedimentos sem o seu envolvimento.
O juiz preside todo o processo e os atos processuais realizam-se, em
regra, na sede do juizo sob os seus cuidados. De modo diverso do
juiz norte-americano, o brasileiro é mais do que o arbitro da partida
que se limita a fazer cumprir estritamente as regras do jogo. Ele
dirige o processo.

A forma e o alcance da participacdo do juiz brasileiro sido
inaceitdveis no Sistema de Confronto em que estruturado o direito
processual dos Estados Unidos. Com efeito, no Brasil, o juiz estd
autorizado a determinar, de oficio, as provas que entender necessarias
a instrugdo do processo, o que, para os norte-americanos, diminui
a fronteira entre a fun¢ido de investigar os fatos e a de decidir, e
compromete o julgamento. A participa¢do do magistrado brasileiro é tdo
maior que, no depoimento da parte e no interrogatério de testemunhas,
por exemplo, o advogado deve dirigir suas indagacdes ao juiz e nio
diretamente a quem depde ou presta testemunho.
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Por conseguinte, a maior responsabilidade na condugdo do
processo no Brasil recal no juiz e ndo nas partes e seus advogados, que
nio possuem poder semelhante ao dos norte-americanos para controlar
o litigio e dependem grandemente do julgador para alcangarem uma
solucdo. Em circunstancias que tais, e considerando-se que o juiz é cada
vez mais demandado, é compreensivel a sobrecarga do Poder Judicidrio
brasileiro e a decorrente demora na prestagio jurisdicional.

Ainda assim, observa-se que o processo brasileiro oferece ao juiz
alguns meios semelhantes aos disponibilizados pelo processo norte-
americano, que, se efetivamente utilizados, podem contribuir para a
diminuigdo do tempo do processo. Deve-se realgar entre eles, pelo seu
impacto definitivo na carga de processos, a conciliagio.

4.1 INSTRUMENTOS OFERECIDOS PELO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

Compete ao juiz, diz o art. 125, II, do Cédigo de Processo Civil,
velar pela rapida solucdo do litigio. O Cédigo admite hipoteses de
Jjulgamento sumdrio, algumas ja no inicio do processo, sem a necessidade,
inclusive, de citagio do réu. Tem-se a viabilidade de extingdo do processo
sem julgamento do mérito quando ausente pressuposto de constituigdo
e de desenvolvimento vélido e regular do processo ou condi¢io da acdo,
como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse de
agir, matérias que podem ser conhecidas de oficio em qualquer tempo
(art. 267, IV e VI, e §3°). Lamentavelmente, a maioria dos juizes prefere
enfrentar essas matérias somente apés o processo ter percorrido longo
caminho.

Nos casos repetitivos, o juiz também estd autorizado, pelo art. 285-
A, do CPC, a decidir sumariamente, quando a matéria controvertida for
exclusivamente de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenga
de total improcedéncia. De qualquer modo, sempre cabe recurso e, em
regra, 0 processo ndo termina ai.

Consoante revela a experiéncia norte-americana, a conciliagdo ¢é
o melhor caminho. O art. 125, I'V, do CPC dispde que também cabe ao
Jjuiz tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes. Pode o juiz, com base
nesse dispositivo, dedicar maior énfase a conciliagdo, estimulando as
partes a negociarem por meio do agendamento de tantas audiéncias
quanto necessdrias, visando um acordo, a exemplo do uso que fazem
os juizes norte-americanos em relacdo as conferéncias pré-julgamento.

E o art. 331, do mesmo Cdédigo, prevé, ainda, a realizacdo de
uma audiéncia preliminar destinada a permitir que as partes transijam
antes da audiéncia de instrugdo e julgamento. A titulo de curiosidade,
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vale observar que, ndo havendo transacdo, cabe ao juiz, neste momento,
fixar os pontos controvertidos e decidir questdes pendentes, o que traz
a memoria a final pretrial order mencionada acima.

4.2 LEI 9.099, DE 26.9.95

Um procedimento que parece aproximar-se, embora
timidamente, do sistema legal dos Estados Unidos é o da Lei n® 9.099,
de 26 de setembro de 1995, que disciplina os Juizados Especiais Civeis
e Criminais, adotando o espirito pragmatico e focado nos resultado dos
norte-americanos. Ora, o art. 2° da referida lei dispde que a oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade
orientardo o processo por ela disciplinado. E mais, enfatiza a busca da
conciliagio ou da transagdo. Prevé o uso de conciliadores e juizes leigos,
desafogando o juiz togado, ainda que em parte, uma vez que a decisdo
depende de homologacdo por este juiz.

A grande inovacdo trazida por essa lei consiste na abertura da
possibilidade de negociagio e conciliagdo em matéria penal, conforme
os arts. 72 e seguintes, estabelecendo uma fase preliminar que lembra o
“Procedure of Guilty Pleas” do Sistema norte-americano.

5 CONCLUSAO

As observagoes feitas neste artigo, é necessario que se diga, sdo o
resultado de um estudo introdutério do Sistema legal dos Estados Unidos,
em que se obteve uma visdo panoramica do funcionamento do Sistema
Judicial e do processo civil e penal daquele pafs. Assim, ndo se tem a pretensio
de oferecer uma analise comparativa exaustiva dos sistemas norte-americano
e brasileiro e tampouco apresentar conclusoes definitivas exaltando um ou
outro. O que se deseja é uma provocacio que leve ao aprofundamento desses
estudos. O estudo do Direito comparado é estimulante exatamente por
provocar no estudioso a curiosidade de descobrir semelhangas e diferengas,
de verificar o que funciona bem e o que funciona mal, e de extrair ligdes tteis
ao aperfeicoamento do Direito do seu pafs.

Nio h4d mal em se importar modelos, desde que precedidos de
uma andlise critica profunda. Tanto o Brasil quanto os Estados Unidos
importaram modelos de suas Metrépoles, mas deram feigdes nacionais,
proéprias, ao seu sistema legal. O que vale é ser o Direito real instrumento
de manutencio da paz social e de solugdo de litigios. Se o modelo atual ndo
tem sido capaz de cumprir essa missdo, é preciso que ele seja melhorado,
ainda que sejam aproveitados exemplos trazidos de fora.
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O Direito é um produto cultural e as suas caracteristicas
sdo frutos do processo civilizatério. O Direito norte-americano e o
Direito brasileiro, ainda que o primeiro pela via do Common Law
e o segundo pela do Civil Law, sdo o resultado do desenvolvimento
da civilizagdo ocidental, razdo pela qual nio surpreende que eles
possuam inGimeros aspectos em comum, e se aproximem cada vez
mais com a globalizagdo. O principio do devido processo legal (due
process of  law), por exemplo, estd positivado nas Constitui¢des dos
dois pafses, como também o estd o direito a um processo célere (no
caso norte-americano, especificamente o processo criminal). A relagio
de semelhancas seria longa, mas sem pertinéncia aqui.

Também ndo surpreendem as disparidades originadas pelas
diferencas culturais. A impressdo que fica das consideragdes acima, é
que o Sistema judicial dos Estados Unidos reflete ndo sé o pragmatismo
que impregna o modo de ser norte-americano, mas também a visdo
norte-americana de que o papel do Estado deve ser secundario, se ndo
de ultima instancia, cabendo a pessoa o papel de protagonista na defesa
dos seus interesses e na solugio de seus problemas. O Sistema judicial
brasileiro, por sua vez, espelha a postura histérica do brasileiro de
tudo esperar do Estado e de delegar poderes, ndo raro se posicionando
como se hipossuficiente fosse, necessitado de permanente protegido de
um tutor. Dai, o relevo que 14 é dado a negociacdo entre as partes e cd
a tutela jurisdicional.

Pelo visto, o sistema judicial e o processo nos Estados Unidos
sdo estruturados de modo a atribuir a maior parte da responsabilidade
pela solugdo do litigio aos litigantes e seus advogados. Ao magistrado
cumpre intervir ou para incentivar um acordo ou para decidir na hipétese
de um acordo se mostrar invidvel, esgotadas todas as tentativas. E a
grande maioria dos litigios, como revelam os nimeros acima citados,
é resolvida pela negociacdo e pelo acordo, sem a necessidade de ir a
julgamento. Ao que tudo indica, por isso o Sistema tem sido capaz de
tazer face a litigiosidade existente naquela sociedade, sem entrar em
colapso, e de dar a resposta esperada e em tempo habil, afastando a
sensagdo de inseguranca juridica e de impunidade.

Ja no sistema brasileiro, em que o papel do juiz é preponderante, e
anegoclagio e o acordo nio sdo aregrae sima exceg¢io, o que se vislumbra
¢ a faléncia total. Mas as liderangas do Poder Judicidrio brasileiro
Ja perceberam isto e tém feito um esfor¢o imenso para incentivar a
conciliagio e a mediagdo. A sua preocupagdo e a sua consciéncia de que
a concilia¢dio, a mediac¢io e outros mecanismos consensuais de solugio
de conflitos reduzem a judicializagio destes conflitos, a quantidade de
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recursos e de execucdo de sentengas, estd expressa na Resolugdo 125,
de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional de Justica — CNJ,
que estabeleceu a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos de interesse no ambito do Judicidrio. A resolu¢do do CNJ
estabelece uma série de diretrizes, dentre as quais, a instalagio de
Centros Judicidrios de Solugio de Conflitos e Cidadania, a capacitagdo
de magistrados, servidores, conciliadores e mediadores nos métodos
consensuais de solugdo de conflitos, e a realizagio de parceria com entes
publicos e privados. Mas é necessario ir além, pois, se aquelas liderangas
almejam desonerar efetivamente aquele Poder, impde-se a transteréncia
de poderes e responsabilidades para as partes e seus advogados, inclusive
em matéria penal, como aponta o exemplo dos Estados Unidos.

Dar-se-ia um passo largo se pelo menos o legislador ampliasse
o alcance das regras atualmente limitadas as causas de menor
complexidade ou relacionadas com infragdes penais de menor
potencial ofensivo.

Outras entidades e Orgdos publicos também notaram esta
realidade e tém feito movimentos importantes voltados a mudanga
de cultura e a valorizagdo dos meios alternativos de solugido de
controvérsias. As diversas seccionais da Ordem dos Advogados do
Brasil — OAB tém criado Comissdes de Media¢do e Arbitragem e
promovido cursos sobre conciliagdo, mediagdo e arbitragem. E o caso,
também, de incluir a matéria no curriculo das Faculdades de Direito. A
Advocacia Geral da Unido — AGU instituiu a Camara de Conciliagio
e Arbitragem da Administracdo Federal — CCAF com o objetivo de
evitar litigios entre érgdos e entidade da Administragdo Federal e de
solucionar controvérsias entre a Administragdo Publica Federal e a
Administragdo Publica dos Estados e do Distrito Federal.

A sociedade brasileira, como se vé, estd comeg¢ando a caminhar
no rumo certo no que diz repeito a solugido consensual de litigios.
A medida em que as solugdes alternativas forem sendo praticadas, a
sociedade adquirird maior confianga na sua capacidade de resolver
conflitos sem precisar se socorrer sempre do Judiciario. £ indispensével
o trabalho de conscientizac¢do e a derrubada de barreiras culturais fora
e dentro do Judiciario, envolvendo todos, especialmente os operadores
do Direito. As partes e seus advogados necessitam aprender a negociar
e a alcancar solugdes para os litigios, recorrendo ao Poder Judicidrio
apenas em situagdes extremas. O Estado precisa construir mecanismos
de solugdo que dependam menos da participagio do juiz. Os resultados
obtidos pelo Sistema legal norte-americano indicam que esta é uma
saida efetiva para a crise da Justiga brasileira.
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RESUMO: O presente artigo versa sobre a possibilidade de aplicagdo
da arbitragem no ambito dos processos administrativos de apuragdo
de infragdes ambientais, tendo por base a sistemdtica normativa norte-
americana de uso administrativo de meios alternativos de resolugdo de
litigio. A partir de pesquisa na legislacdo e doutrina norte-americanas,
tez-se exposi¢do sobre as normas gerais dos EUA que regulam a
arbitragem e os meios alternativos de resolu¢io de litigio no ambito
administrativo. Em seguida, abordou-se o processo administrativo-
ambiental brasileiro e a possibilidade juridica de incluir a arbitragem
em seu procedimento, tendo em vista o principio da indisponibilidade
do interesse publico e a ordem constitucional vigente, concluindo-se, ao
final, de forma positiva.

PALAVRAS-CHAVE: métodos alternativos de resolugido de contlito,
arbitragem, estados unidos, processo administrativo, infragdo ambiental,
principio da indisponibilidade do interesse publico

ABSTRACT: This paper discusses the possibility of application of
arbitration under the administrative procedures for investigation
of environmental violations, based on the rules of the American
administrative use of alternative dispute resolution. By researching
the American law and doctrine, it was made an exposition on the
US. general rules governing the arbitration and the alternative
dispute resolution at the administrative level. Then, it was broached
the brazilian environmental administrative process and the legal
possibility to include the arbitration in its procedure, with reference to
the principle of the unavailability of the public interest and the current
constitutional order, concluding in the end, in a positive way.

KEYWORDS: alternative dispute resolution, adra, arbitration,
administrative procedure, environmental violation,principle of the
unavailability of the public interest,
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1 INTRODUCAO

O presente artigo se propde a analisar a possibilidade de
aplicagdo da arbitragem ao processo administrativo de apuracdo de
infra¢des ambientais no Brasil, tomando-se como paradigma as regras
previstas no sistema norte-americano referentes a arbitragem e a
resolucdo alternativa de litigios em processos administrativos.

De inicio, serd feita uma exposi¢do sobre as regras que regem
o tema no ordenamento juridico norte-americano, originadas do
Administrative Dispute Resolution Act (ADRA), que alterou e acrescentou
regras ao The Code of Laws of the United States of America — mais
conhecido como U.S. Code.

Em seguida, abordar-se-4 o procedimento administrativo
brasileiro de apurag¢do de infragdes ambientais, tendo por base a
legislagdo de regéncia.

Sera, entio, analisada a possibilidade e conveniéncia de utilizagio
da arbitragem, nos moldes estadunidenses, no dmbito do processo
administrativos brasileiro de apuragio de infragdo ambiental, tendo em
vista a ordem constitucional nacional e os principios da indisponibilidade
do interesse publico e do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Conclui-se, ao final, pela compatibilidade do uso da arbitragem
no ambito dos processos administrativos ambientais com a ordem
constitucional brasileira e por ser meio conveniente a melhor garantir
o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

2 DOS METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCOES DE LITIGIOS NO
SISTEMA JURIDICO NORTE-AMERICANO

No final dos anos 80, o Congresso Norte-Americano percebeu que':

a. os procedimentos administrativos tinham-se tornado cada
vez mais formais, dispendiosos e demorados, resultando
em gastos desnecessdrios de tempo e em uma menor
probabilidade de alcangar a resolugio consensual de litigios;

b. meios alternativos de resolugdo de conflitos estavam
sendo utilizados no setor privado ja h4d muitos anos e, em

1 Consoante disposto no ADRA. Disponivel em: <http://www.adr.gov/pdf/adra.pdf>. Acesso em:
2.10.2011.
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circunstincias adequadas, rendiam decisdes mais céleres,
menos caras e menos contenciosas;

c. tais formas alternativas conduziam a resultados mais
criativos, eficientes e sensiveis;

d. tais meios alternativos podiam ser utilizados vantajosamente
em uma ampla variedadede de programas administrativos;

e. as agéncias federais podem nido s6 receber o beneficio das
técnicas que foram desenvolvidas no setor privado, como
também podem assumir a lideranca no desenvolvimento e
aperfeicoamento de tais técnicas; e

t. a disponibilidade de uma ampla gama de procedimentos
de resolugdo de disputas e o aumento da compreensio
do uso mais eficaz de tais procedimentos melhorariam o
funcionamento do Governo e serviriam melhor ao publico.

Com essas consideragdes foi que, em 1990, se editou, nos EUA,
o Administrative Dispute Resolution Act (ADRA), renovado em 1996,
que passou a expressamente autorizar e incentivar as agéncias federais
desse pafs a fazer uso dos meios de Resolugdo Alternativa de Litigios®
ou, no inglés, Alternative Dispute Resolution — ADR, adicionando todo
um subcapitulo com disposi¢des sobre ADR ao Capitulo 5 do Titulo 5
do U.S. Code.

Embora algumas agéncias governamentais, incluindo a Agéncia
de Prote¢do Ambiental* e o Corpo de Engenheiros do Exército’, ja
houvessem sido autorizadas a utilizar, por varios por anos, métodos
alternativos como a mediag¢do e os mini-julgamentos®, até o advento do
ADRA, nio existia uma regulamentacdo uniforme nem diretrizes sobre
como empregar as técnicas de resolucdo alternativa de litigios”.

2 Em tradugio livre, Ato de Resolugio de Disputas Administrativas.

3 Neste artigo, utilizar-se-4 indistintamente as expressdes Resolugio Alternativa de Litigios, Resolugdo
Alternativa de Conflitos ou Resolu¢io Alternativa de Disputas.

4 Environmental Protection Agency (EPA).
5 Army Corps of Engineers (ACE).
6  Mini-trials.

7 Nesse sentido, PHILLIPS, Barbara Ashley. The Mediation Field Guide. San Francisco, CA: Jossey-Bass,
2001 e WARE, Stephen. Aiternative Dispute Resolution. St. Paul, MN: West, 2001.
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Na realidade norte-americana, conforme definido no ADRAS?,
ADR significa qualquer procedimento utilizado para resolver litigios
que inclua — de modo nio exaustivo — ouvidorias, conciliagio, facilitagio,
mediagdo, averiguacdo®, mini-julgamentos, arbitragem, ou qualquer
combinagio dessas técnicas, sendo conduzido por uma pessoa neutra
indicada pelas partes.

Os meios de resolugio de disputas previstos no ADRA possuem
carater suplementar, no sentido de que ndo impedem que se estabelecam
outros meios de ADR no ambito de cada agéncia'’.

Segundo o Regulamento de Aquisi¢do IFederal dos EUA", sdo
elementos essenciais do ADR:

1. Existéncia de uma questio em controvérsia;

2. A elei¢gdo voluntaria de ambas as partes a participar do
processo ADR;

3. Um acordo sobre procedimentos alternativos e termos a
serem usados em lugar de litigio formal; e

4. Participagdo no processo por funciondrios de ambas as partes
que tém a autoridade para resolver a questdo em controvérsia.

O ADRA™ dispde que cada agéncia deve adotar uma politica
que aborde o uso de meios alternativos de resolucido de conflitos e
gerenciamento de casos. O desenvolvimento dessa politica devera
adequar-se as caracteristicas dos procedimentos de cada agéncia.

O chefe da agéncia deve designar um alto funciondrio a ser o
especialista em resolugdo de disputas da agéncia, que é o responsével pela
implementagdo das disposi¢oes e das alteragoes introduzidas pelo
ADRA e da politica especifica de ADR desenvolvida pela agéncia.

A agéncia deve fornecer treinamento regular de resolugdo
de disputadas ao especialista da agéncia e aos outros funcionarios
envolvidos na implementacio da politica desenvolvida pelo ente, que

8 U.S. Code, Title 5, Section 571.

9 Fact-finding.

10 U.S. Code, Title 5, § 572.

11 Federal Acquisition Regulation (FAR), Part 33, Subpart 33.2, 33.214 Alternative dispute resolution (ADR).

12 Disponivel em: <http://www.adr.gov/pdf/adra.pdf>. Acesso em: 2.10.2011.
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deve abranger a teoria e a prética da negociagio, mediagio, arbitragem
ou técnicas relacionadas.

Nos processos administrativos dos EUA, as agéncias podem
realizar audiéncias, nas quais se permite tomar juramentos, aplicar
subpenas autorizadas em lei, autorizar produgido de provas, receber
evidéncias, tomar depoimentos etc. A partir do ADRA, quando da
realizagdo das audiéncias, as partes interessadas devem ser informadas
quanto a disponibilidade de um ou mais meios alternativos de resolugio
de disputas, para o que deve participar representante com poder para
negociar."

O ADRA aponta situagdes em que se deve considerar a
possibilidade de ndo fazer uso da ADR, nos casos de a questio em
controvérsia estar relacionada a programa administrativo, quais sejam'*:

(1) quando a decisdo sobre o caso tiver um valor
importante como precedente e se julgar que o uso da
ADR inviabilizaria tal precedente;

(2) quando a matéria envolver ou suscitar questdes de
politica de governo que requeiram procedimentos
adicionais antes que a resolugio final do conflito deva
acontecer, e o procedimento da ADR néo for adequado
para desenvolver a recomendada politica para a
agencia;

(8) quando a manutengdo de politicas estabelecidas
tem importancia especial, de modo que o uso do
procedimento de ADR nio possa alcangar resultados
consistentes nas decisdes individuais;

(4) quando a matéria discutida afetar significativamente
pessoas ou organizagdes que ndo sdo parte no processo;

(5) quando um registro completamente publico do
processo for importante, e o procedimento de ADR
nio puder proporcional tal registro; e

18 U.S. Code, Title 5, § 556.
14 U.S. Code, Title 5, § 572.
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(6) quando a agéncia deva manter jurisdi¢do continua
sobre o assunto com autoridade para alterar a
disposi¢do da matéria a luz das novas circunstancias, e
um processo de ADR possa interferir no cumprimento
dessa exigéncia.

O “neutro” é a pessoa que desempenha o papel de conciliador,
mediador ou facilitador que coordena os trabalhos na ADR. Pode ser um
funcionario permanente ou temporario do Governo Federal ou qualquer
individuo aceito pelas partes para conduzir o processo de resolugio do
litigio. Ele ndo pode ter qualquer conflito de interesse oficial, financeiro ou
pessoal com a questdo em controvérsia, a menos que referido interesse seja
totalmente revelado por escrito as partes, e todas elas admitam o neutro'.

Nos EUA, o Presidente da Republica deve designar uma agéncia
ou comité inter-agéncias para facilitar e incentivar o uso de ADR,
inclusive desenvolvendo procedimentos que permitam as agéncias
obter os servicos de neutros de uma forma mais célere'®.

Uma agéncia pode utilizar os servi¢os de um ou mais funciondrios
de outras agéncias para servir como neutros em processos de resolugdo
de disputas. As agéncias podem entrar em um acordo interinstitucional,
prevendo o reembolso pelo 6rgio do usudrio ou as partes do custo total
ou parcial dos servicos de tal empregado’.

Qualquer agéncia pode celebrar um contrato com qualquer
pessoa para realizar servigos como neutro, sendo que as partes num
processo de resolugio de disputas devem acordar sobre a compensagio
para o neutro, que seja justa e razoavel para o Governo'.

O sistema norte-americano estabelece uma série de regras que
dispdem sobre o sigilo nos processos de ADR, que devem ser seguidas
pelas partes e pelo neutro, ndo podendo ser admitida, em qualquer tipo
de procedimento, informagio decorrente de eventual violagdo as regras
sobre sigilo®.

Muito embora as agéncias sejam livres para dispor sobre
varias formas de ADR, o ADRA tratou de forma especifica apenas da
arbitragem®.

15 U.S. Code, Title 5, § 573.
16 Idem.
17 Idem.
18 Idem.
19 U.S. Code, Title 5, § 574.

20 U.S. Code, Title 5, § 575-580.
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A arbitragem pode ser usada como um meio alternativo de
resolugdo de disputas, sempre que houver o consentimento das partes,
que pode ser obtido antes ou apés o surgimento da controvérsia.

A parte tem a prerrogativa de submeter a arbitragem apenas
algumas questdes da controvérsia e de admitir a arbitragem apenas na
condicdo de que o contetido da sentenga esteja dentro de um ambito de
possiveis resultados.

A convengio de arbitragem, que estabelece o assunto submetido
ao arbitro, devera ser feita por escrito. Cada convengio de arbitragem
deve especificar os limites maximos da sentenga e outras condi¢des que
limitem o alcance dos possiveis resultados.

Uma agéncia nido pode exigir o consentimento a arbitragem
como condig¢io para a celebragio de um contrato ou a obtencio de um
beneficio.

A convencdo de arbitragem é executavel, podendo a parte
prejudicada, por suposta falha, negligéncia ou recusa da outra parte
de se submeter a arbitragem, peticionar em juizo requerendo que tal
arbitragem seja realizada conforme acordado.

Sédo atribui¢des do drbitro: a) regular o curso e a condugdo das
audiéncias arbitrais; b) administrar juramentos e alegagdes; ¢) impor a
presenca de testemunhas e a produgio de provas em audiéncias, até o
limite em que a agéncia é obrigada por lei a tanto; e d) aplicar a sentenca.

As partes serdo notificadas do lugar e do horario das audiéncias,
com antecedéncia minima de 5 dias. Podem obter sua gravacdo, desde
que se responsabilizem por sua preparagdo e por seus custos, da
referida preparagio notifiquem as partes e o arbitro, e a eles fornegam
cépia da gravagio.

As partes tém o direito de serem ouvidas, de apresentar elementos
de prova para a controvérsia e de interrogar testemunhas convocadas
para a audiéncia.

O drbitro pode, com o consentimento das partes, realizar a
totalidade ou parte da audiéncia por telefone, televisio, computador ou
outros meios eletrdnicos que permitam que todas as partes tenham a
oportunidade de participar.

Segundo o ADRA, a audiéncia deve ser realizada rapidamente e
de maneira informal.

O éarbitro pode receber qualquer prova oral ou documental. A
prova irrelevante, imaterial, indevidamente repetitiva ou obtida de
forma privilegiada pode ndo ser admitida pelo arbitro.

O d4rbitro deverd interpretar e aplicar normas legais e
regulamentares relevantes, precedentes legais e diretrizes politicas.
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Nenhuma parte interessada pode encaminhar ao arbrito uma
comunicagio/ peti¢do relevante ao mérito da causa, sem o consentimento
da outra parte, a menos que isso tenha sido acordado diversamente. Do
contrdrio, o arbitro deve fazer a comunicagdo ser juntada aos autos e
dar a outra parte a oportunidade de a ela se contrapor.

O arbitro devera sentenciar no prazo de 30 dias apds a audiéncia
ou da data em que forem apresentadas peti¢des por ele autorizadas, se
esta data for posterior, a menos que as partem concordem com outro
prazo ou haja regra no ambito da agéncia em sentido diverso.

Inexistindo na agéncia regra em sentido contrdrio, a sentenga
arbitral deve incluir apenas uma breve e informal motivagdo sobre a
base legal e factual para a decisdo, mas ndo serdo exigidas conclusoes
formais sobre os fatos e sobre as regras legais aplicaveis.

A sentenga vincula todas as partes que participaram do processo
de arbitragem e pode ser executada na corte especificada pelas partes
ou, se ndo tiver havido escolha nesse sentido, na corte local competente.

Sem prejuizo de outras normas legais, uma pessoa afetada ou
prejudicada pela sentenca arbitral pode mover uma agdo para reveé-la.

A decisdo da agéncia de optar ou ndo pelo procedimento arbitral
nio esta sujeita a revisdo judicial.

Por fim, o ADRA estabelece que uma agéncia pode usar, com
ou sem reembolso, os servigos e instalagdes de outros érgios federais,
estaduais ou municipais, de organiza¢des publicas ou privadas e de
individuos particulares, desde que com o seu consentimento, bem como
aceitar servigos voluntdrios e sem remuneracdo para a realizagdo de

21

procedimentos de resolugdo alternativa de litigios?'.

3 DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DE APURACAQ DE INFRAGOES
AMBIENTAIS

A temdtica ambiental nunca havia sido tratada de modo
substancial na ordem constitucional brasileira®’, até o advento da

21 U.S. Code, Title 5, § 583.

22  Segundo Paulo de Bessa Antunes, um balango geral das competéncias constitucionais em matéria ambiental
demonstra que o tema, até a Constituigio de 1988, mereceu tratamento apenas tangencial e que a principal
preocupagdo do constituinte sempre foi com a infra-estrutura para o desenvolvimento econémico. O aspecto que foi
privilegiado, desde que o tema passou a integrar a ordem juridica constitucional, foi o de meio de produgdo (Direito
Ambiental. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 62).

Para Edis Milaré, jamais se preocupou o legislador constitucional em proteger o meio ambiente de forma
especifica e global, mas, sim, dele cuidou de maneira diluida e casual, referindo-se separadamente a alguns de seus

elemenos integrantes (dgua, florestas, minérios, caga, pesca), ou entdo disciplinando matérias com ele indiretamente
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Constituigdio Federal de 1988, que consagrou o meio ambiente
ecologicamente equilibrado como direito de todos e bem de uso comum
do povo. Impos, ainda, ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes™.

Para garantia desse direito, o Constituinte de 1988 estabeleceu que

As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais
e administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os

24

danos causados®*.

A Lel n.° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, trouxe, de forma
compilada, a previsdo legal da responsabilizagio administrativa
pela prética de infragdes ambientais, as quais definiu como toda agdo
ou omissdo que viole as regras juridicas de uso, gozo, promogdo, prote¢do e
recuperagdo do meio ambiente.

Os ilicitos ambientais sdo apurados mediante processo
administrativo préprio, em que se assegura o direito de ampla defesa
e o contraditério®, podendo-se aplicar ao infrator as sangdes previstas
no art. 72 da Lei**.

O Decreto n.° 6.514, de 22 de julho de 2008*", regulamentando a
Lei n.° 9.605/1998, dispde sobre as infragdes e san¢des administrativas

relacionadas (mortalidade infantil, saide, propriedade) (Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco:

doutrina, jurisprudéncia, glossario. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 184).
23 Art. 225, caput, da CF/88.

24 Ar

-

. 225, §3° da CF/8s.
25 Art. 70, §4° da Lei n.® 9.605/1998.

26 Art.

=

72. As infragoes administrativas siao punidas com as seguintes sangoes, observado o disposto no art. 6%
1 - adverténcia;
11 - multa simples;
II1 - multa didria;
1V - apreensao dos animais, produtos e subprodutos da fauna e flora, instrumentos, petrechos, equipamentos ou
wveiculos de qualquer natureza utilizados na infragdo;
V - destrui¢do ou inutiliza¢do do produto;
V1 - suspensdo de venda e fabricagao do produto;
VII - embargo de obra ou atividade;
VIII - demoli¢ao de obra;
IX - suspensao parcial ou total de atividades;
X —(VETADO)
X1 - restritiva de direitos. (...) (Lei n.° 9.605/1988)

27 Revogou o Decreto n.” 8.179, de 21 de setembro de 1999.
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ao meio ambiente e estabelece o processo administrativo federal para
apuragio dessas infragoes.

Registre-se que as disposi¢des da Lei n.° 9.605/1998 e do
Decreto n.° 6.514/2008, no que dizem respeito as regras procedimentais
para apuracdo de infragdo ambiental®®, sé se aplicam a Administragio
Publica Federal, ja que a organizagido administrativa dos Estados e dos
Municipios é matéria de sua competéncia privativa®.

Aqui se abordarad tdo-somente as normas procedimentais de
aplicagdo da esfera federal, a fim de delimitar o estudo.

Incurso em uma das infragdes administrativo-ambientais
previstas no Decreto n.° 6.514/2008, o infrator se sujeita as sangdes
cabiveis, o que se da pela lavratura de auto de infracdo (AI)*. Tem-se
inicio af o procedimento de apuragio de infra¢des ambientais.

O infrator, em seguida, é notificado, podendo, no prazo de
20 dias, oferecer defesa contra o auto lavrado’. Segue-se, entio, a
instrugdo do feito, apresentagdo de alegagdes finais e julgamento do
auto de infragio, quando a autoridade competente se posiciona pela
manutengio ou nhdo das penalidades aplicadas®. Da decisdo cabe, por
fim, recurso do autuado, que serd apreciado por autoridade superior®.

Sem duvida, a multa simples e o embargo de atividades sdo
as sangdes administrativas mais importantes, por serem aplicadas em
ntmero largamente superior as outras infragdes, sendo que, para cada
infragdo prevista, o Decreto n.® 6.514/2008 dispde sobre uma multa
correspondente a ser aplicada, que pode chegar a dezenas de milhoes de
reais.

O embargo é aplicado sempre que a atividade realizada
estiver em desacordo com as normas ambientais® *, a fim de impedir
a continuidade do dano ambiental, propiciar a regeneragdo do meio ambiente

28  Contidas no art. 71 da Lei e no art. 94 e seguintes do Decreto.

29 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia, glossério. 7.

ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. P. 1218.
30 Art. 4°, caput, do Decreto n.* 6.514/2008.
31 Art. 96, caput, e 113, caput, do Decreto n.° 6.514/2008.
32  Consoante as Se¢oes I11 e IV do Decreto n.° 6.514/2008.
33 Art. 127 do Decreto n.° 6.514/2008.

34 Nesse sentido, confira-se TRENNEPOHL, Curt. Infragbes contra o meio ambiente: multas, sangdes e
processo administrativo: comentérios ao Decreto n® 6.514, de 22 de julho de 2008. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2009. p. 121.

85  Edis Milaré conceitua embargo como “o impedimento temporirio ou definitivo, determinado pela
Administragdo no inicio ou continuagdo de obra que ndo disponha das devidas licengas ou autorizagdes,

extrapole os limites dos atos administrativos, ou de algum modo represente efetivo ou potencial risco
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e dar viabilidade a recuperagio da drea degradada®™. Assim, ainda que
o infrator pague a multa, o embargo s6 deverd ser levantado se for
regularizada sua atividade, se isso for possivel.

O Decreto, para algumas situagdes, prevé possibilidade de
conversdo de multa simples em servigos de preservagdo, melhoria e
recuperacio da qualidade do meio ambiente, que deve ser requerida
pelo autuado quando da apresentacdo da defesa.

4 DA POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA ARBITRAGEM NOS
PROCESSOS ADMINISTRATIVO DE APURACAO DE INFRAGOES
AMBIENTAIS EM FACE DOS PRINCIPIOS DA INDISPONIBILIDADE DO
INTERESSE PUBLICO E DA ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Os principios da supremacia do interesse publico sobre o
particular e da indisponibilidade do interesse ptblico sdo considerados
as pedras angulares do Direito Administrativo®.

Segundo Celso Antoénio Bandeira de Mello,

o Direito Administrativo se erige no binémio “prerrogativas da
Administracdo — direitos dos administrativos”. E o entrosamento
destes dois termos que lhe delineia a fisionomia. Sua compostura,
pois, ird variar de um para outro sistema juridico positivo, retratando
uma feigdo mais autoritdria ou, opostamente, um cardter mais
obsequioso aos valores democraticos™.

Aqui se pretende analisar a possibilidade de se estabelecer a
arbitragem nos procedimentos administrativos brasileiros de apuragéo
de sang¢des administrativas, nos moldes previstos no ADRA, a partir
da compreensdo da fei¢do do ordenamento juridico-administrativo
brasileiro. Para tanto, é importante ter por norte o principio da
indisponibilidade do interesse publico — que, no caso, ¢ mais significante
do que o principio da supremacia do interesse ptblico — em cotejo com
as normas contidas na Constitui¢do Federal de 1988.

O ponto nodal é saber se a resolugio de um litigio (no que se inclui
uma cobranga resistida de san¢do) em ambito administrativo, por meio

de dano a satde ou ao meio ambiente” (Direito do ambiente: a gestio ambiental em foco: doutrina,

jurisprudéncia, glossério. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 1208/1209).
36 Art. 108 do decreto n°® 6.514/2008.
37 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 47.

38 Idem.
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de sentenga arbitral — por meio da qual se poderia, inclusive, diminuir
o valor da multa simples aplicada ao infrator —, ofende o principio da
indisponibilidade do interesse pblico.

Segundo Bandeira de Mello,

A indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo
interesses qualificados como préprios da coletividade — internos ao
setor publico —, nio se encontram a livre disposi¢do de quem quer
que seja, por inapropridveis. O préprio 6rgio administrativo que os
representa nio tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe
incumbe apenas cura-los — o que é também um dever — na estrita
conformidade do que predispuser a intentio legis™.

Essa nogio estd em conformidade com o entendimento de Lucas
Rocha Furtado, quando diz:

O conceito de interesse publico ndo é metajuridico. Ndo é possivel
admitir a existéncia de interesses publicos previamente definidos
fora da ordem juridica, ordem juridica que pressupde a observancia
dos direitos fundamentais, fonte de inspiragdo para a elaboragdo de
indmeras regras e principios constitucionais. O interesse publico
esta concretizado por meio do processo de elaboragio do Direito
Positivo. Cabe a Constitui¢do Federal, como principal fonte do
Direito Administrativa, e a lei identificarem o que é o interesse
publico, definir como se deve proceder para dar a ele executoriedade
e quem possul legitimidade para, em seu nome, exercer alguma
prerrogativa®.

Dessa forma, o interesse publico é extraido da ordem juridica, e
a intentio legis é o substrato normativo do interesse publico, em respeito
do qual se erige o principio da indisponibilidade.

No caso em exame, hd que se identificar qual é a intentio legis que
fundamenta a institui¢io da sangido ambiental. Se ela for compativel com
a aplicagdo da arbitragem no procedimento administrativo de apuragdo
da san¢do ambiental, autorizado estard o uso desse meio alternativo de
resolucdo na situagio.

Conforme exposto no tépico anterior, a Constitui¢do Federal de
1988, em seu artigo 225, dispds sobre a imposi¢do ao Poder Publico

39  Ob. Cit. P. 62-63.

40 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 82.
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e a coletividade o dever de defender o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragdes*'.

E sob essa premissa que se firmou a sujeigio dos infratores que
realizem condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
as sangdes administrativas cabiveis, conforme previsto no artigo 225,
§38° da Carta Magna. O interesse ptblico na imposi¢do das sangdes
administrativas, dessa feita, consubstancia-se normativamente no
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado*.

A légica constitucional — ou intentio legis — é que a cominagio da
sanc¢do administrativa, para além do efeito punitivo, ocasione um efeito
preventivo, tanto especifico — referente ao infrator, para que néo torne
a violar a legislagdo ambiental —, quanto geral — a fim de desestimular
a pratica de infragdes ambientais por toda sociedade. Espera-se,
nesse sentido, que a imposi¢do da san¢do administrativa repercuta
positivamente na garantia do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Ocorre que, se a aplicagdo da sangdo ambiental ndo for levada a
efeito, a l6gica constitucional é invertida, porquanto nio se operam os
seus efeitos, mas, pelo contrdrio, se refor¢a o sentimento de impunidade
pela pratica de infragdes ambientais, o que estimula a pratica de ilicitos
e, por conseguinte, pde em risco a prote¢do do meio ambiente nacional.

Em andlise das contas do ultimo exercicio financeiro do
Governo Federal, o Tribunal de Contas da Unido produziu relatério

41 Registre-se, como observa José Rubens Morato Leite (DANO AMBIENTAL: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 86-87), que, com base na doutrina de CANOTILHO,
pode-se dizer que o art. 225 da CF/88 tem contetido de direito fundamental.

Para CANOTILHO (apud LEITE, José Rubens Morato. Ob. Cit), o “direito a um ambiente de vida
humano, sadio e ecologicamente equilibrado é um verdadeiro direito fundamental, formal e materialmente
constitucional”, sendo que, como registra Morato Leite, “a Constitui¢éo da Reptiblica portuguesa, tal qual
a Constituigdo brasileira, inseriu o capitulo do meio ambiente dentro do titulo Da Ordem Social”.

Esse entendimento nao se distancia da visdo de José Afonso da Silva, para quem “a protecdo ambiental,
abrangendo a preservagio da Natureza em todos os seus elementos essenciais a vida humana e a
manutengio do equilibrio ecolégico, visa a tutelar a qualidade do meio ambiente em fungdo da qualidade
de vida, como uma forma de direito fundamental da pessoa humana” (Direito ambiental constitucional. 7. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 58.).

42 Aqui vale destacar que Lucas Rocha Furtado registra que “a defini¢do do interesse puiblico decorre, em
primeiro lugar, da realizagdo dos direitos fundamentais concretizados em qualquer texto constitucional
moderno, inclusive na Constitui¢do Federal brasileira de 1988”. Para o autor, “interesse publico é aquele
que realiza direito fundamental” (Ob.cit, p. 82). Assim, a legislagéo que da concretude ao interesse puiblico
deve necessariamente estar pautada no texto constitucional e em seus direitos fundamentais.

A instituigdo da san¢do administrativo-ambiental, por ter previsdo constitucional e basear-se em direito
fundamental contido no art. 225 (conforme nota de rodapé anterior), estd incontestavelmente pautada no

interesse publico.
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referente a arrecadagio de multas administrativas*, no qual o Ibama**
aparece como ente que apresentou o montante pecunidrio mais elevado
de multas aplicadas. Entretanto, a autarquia foi a que menos arrecadou.

Em nimeros, as multas que aplicou de 2008 a 2010 superam o
montante de 10 bilhdes de reais. Entretanto, apenas por volta de 36
milhdes e 700 mil reais foram arrecadados, o que corresponde a 0,3%
das multas aplicadas.

Percebe-se, assim, que o interesse publico consubstanciado na
garantia do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado por
meio de aplicagdo de sangdes administrativas ndo estd, nem de longe,
sendo atendido. A aplicagdo de multas como forma de sang¢io nio faz
sentido se, de fato, ndo for sentida no “bolso” do infrator.

A baixaarrecadacdo das multas demonstra a ineficacia do processo
de cobranga, que precisa sofrer profunda transformacio, cendrio no
qual o uso da arbitragem é uma opg¢do que deve ser considerada.

Assim como nos EUA, a arbitragem seria capaz de reduzir de
modo bastante significante o tempo de tramita¢io dos processos
administrativos ambientais. Realizada a convengdo de arbitragem, o
tramite procedimental se resumiria substancialmente a uma audiéncia e
a sentenga arbitral, que possui for¢a executdria e da qual, via de regra,
néo cabe recurso.

Mesmo que, no ambito individual, se pudesse por meio da
arbitragem negociar a diminui¢do do valor da multa simples aplicada,
em contrapartida, se garantiria com maior eficdcia o pagamento, o qual
o infrator passa a assumir o compromisso — judicialmente executavel —
de realizar. Ademais, seria possivel também se reforcar a obrigacio de
reparar o dano e estipular-lhe a forma e os valores minimos a serem
nela investidos.

Dessa forma, o meio alternativo de resoluco de litigio poderia
repercutir positivamente no aumento de arrecadagido geral das multas
aplicadas e na efetiva reparagdo dos danos ambientais causados pelo infrator.

Nesse contexto, fica demonstrado que a manutencido da
integralidade da multa simples aplicada ndo corresponde ao interesse
publico extraido da infentio legis que fundamentou a instituicdo da
sanc¢io administrativo-ambiental. Eventual sentenga arbitral que reduza

43 Disponivel —em:  <http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunidades/contas/contas_

governo/contas_10/index.html>. Acesso em: 2.10.2011.
44 O Ibama é uma das autarquias federais responsaveis por aplicar e apurar as san¢des administrativas a que
se refere o art. 225, §3°, da CF/88 — autorizagio que lhe foi dada pelo art. 2°, inciso I, da Lei n.° 7.735, de

22 de fevereiro de 1989, a qual lhe incumbiu do exercicio do poder de policia ambiental.
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o valor da multa, por outro lado, ndo implica violagdo do principio da
indisponibilidade do interesse publico.

Pelo contrdrio, se a arbitragem trouxer os resultados esperados,
o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado restaria melhor
assegurado em comparagio com a atual e morosa realidade dos
processos administrativos de apuragio de infragdes ambientais. A sangio
administrativa passaria a ter um sentido real, surtindo efetivamente
seus efeitos punitivo e preventivo. A responsabilidade civil do infrator
— da qual se extrai a obrigag¢do de reparagio do dano — também poderia
ser beneficiada com o uso da arbitragem.

No que diz respeito as regras procedimentais de arbitragem
estipuladas no direito norte-americano, certamente que haveria de se
realizar a conformagdo necessdria a que se compatibilizassem com o
ordenamento juridico brasileiro. Superado o ponto nodal de respeito a
ordem constitucional brasileira e ao principio da indisponibilidade do
interesse publico, contudo, parece que referido ajuste nio representaria
entrave dos mais graves a sua implementacao.

Vale registrar que, nos moldes norte-americanos, a legislacdo
brasileira poderia definir quais questdes estariam sujeitas a arbitragem
e quais seriam os limites das concessdes que poderiam ser feitas na
sentenga arbitral, a fim de adequar-lhe aos objetivos estratégicos de
prote¢ido do meio ambiente.

5 CONCLUSAO

A efetivagio da responsabilidade por dano praticado contra o
meio ambiente — nas esferas civil, administrativa e penal — é meta que
se impde ao Poder Publico, pelo comando de garantia do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, erigido em nossa Carta Magna.

Diante da ineficiéncia do procedimento de apuragdo das sangdes
administrativas impostas aqueles que praticam condutas lesivas ao meio
ambiente, é importante se pensar em alternativas que possam melhorar
esse quadro, sob pena de nio se ver cumprida a norma constitucional e
o interesse publico que lhe é inerente.

A arbitragem é instrumento juridico consolidado no ambito dos
processos administrativos norte-americanos e que pode trazer grande
avango no procedimento brasileiro de apuragio de infragdes ambientais,
conferindo-lhe maior celeridade e eficicia.

Pela analise que aqui se fez, percebe-se ser possivel sua
aplicagdo nos processos administrativo-ambientais brasileiros, por ser
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compativel com a ordem constitucional vigente e com o principio da
indisponibilidade do interesse ptblico.

Assim, referido meio de resolugdo alternativa de litigio deve
ser considerado como forma de melhorar a sistemadtica brasileira de
apuragido da responsabilidade administrativo-ambiental, e o modelo
norte-americano apresenta-se como importante ponto-de-partida
para se pensar num modelo que se adéque as exigéncias nacionais de
protecdo ambiental.
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RESUMO: O presente artigo pretende expor a construgio histérica e a atual
aplicagdo da doutrina e jurisprudéncia do judicial review (controle judicial de
constitucionalidade estadunidense). Pretende também responder a pergunta
sobre como a Constitui¢do muda e se é possivel sua modificagdo sem alteragio
formal de seu texto, utilizando-se, para isso, de dados concretos e histéricos.
A fonte bibliogréfica basica utilizada sdo os textos de Stephen Griffin, que
revelam diversas falsas premissas e equivocos acerca do tema repetidas por
autores estadunidenses e, reflexamente, por estudiosos brasileiros.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo. Constitui¢do. Controle de
Constitucionalidade. Judicial Review. Griffin. Ackerman.

ABSTRACT: This article aims to expose the historical construction and
the current application of the judicial review doctrine and jurisprudence
(U.S. judicial review). It also seeks to answer the question about how the
Constitution changes and whether their modification is possible without
text’'s formal amendment, using for this, concrete and historical data. The
basic bibliographic sources used are the texts of Stephen Griffin, revealing a
number of false assumptions and misconceptions about the theme repeated by
American authors and, reflexively, by Brazilian scholars.

KEYWORDS: Constitutionalism. Constitution. Judicial Review.
Griffin. Ackerman.
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1 “"THE AGE OF MARBURY: JUDICIAL IN A DEMOCRACY OF RIGHTS”

Griffin inicia seu terceiro ensaio sobre o judicial review, “The Age
of Marbury: Judicial in a Democracy of Rights’, com uma minuciosa
andlise deste instituto (o controle judicial de constitucionalidade) desde
o seu surgimento, no paradigmatico caso Marbury v. Madison, até os
dias de hoje. Destaca que a era de Marbury é a nossa prépria era, a
era da supremacia judicial incontestavel: “The age of Marbury is our
own age, the age of unchallenged judicial supremacy” (2005, p. 104).
A Suprema Corte americana, hoje, ndo sentiria mais a necessidade de
Justificar a si mesma por meio de uma teoria do judicial review, conclui.

Consequentemente, a época em que as teorias do judicial review
dominavam as preocupacdes dos estudiosos de direito constitucional
cedeu lugar, nos tltimos quarenta anos, para reflexdes a respeito da
interpretacdo constitucional.

Duas questdes tém sido o coragdo das teorias constitucionais
por décadas: o que a Constitui¢do significa e quem decide o que ela
significa. Griffin concentra seus estudos na segunda, dado o fato
de que, como indicaria as recentes decisdes da Suprema Corte, os
estadunidenses estariam entrando numa era em que direitos criados
mediante delibera¢do democratica estardo sujeitos a disputa judicial.
Por este motivo, entende imperioso responder a questido de qual Poder
estatal estda na melhor posigdo para defender os direitos fundamentais.

1.1 A ANALISE HISTORICA DO JUDICIAL REVIEW

As justificativas utilizadas na época de Marbury v. Madison nio
sdo mais aplicdveis hoje em dia. O préprio instituto judicial review ndo é
mais 0 mesmo, necessitando de adaptagdes para se adequar a realidade
de uma democracia de direitos— expressdo desenvolvida por Griffin. Dito
de outro modo: embora o termo judicial review seja utilizado tanto para
a pratica de controle jurisdicional adotada hoje pela Suprema Corte
americana quanto para a pratica exercida no século XVIII por ela,
Griffin destaca que existem diferengas abissais entre as mesmas.

Ao examinar o controle judicial de normas da Republica Antiga,
Griffin afirma ser um equivoco usar o termo judicial review para a
pratica defendida por Alexander Hamilton (The Federalist n°. 78) e pelo
Juiz Marshall no caso Marbury v. Madison. Primeiro, pela obviedade de
que nenhum dos dois juristas citados utilizava a expressdo. Segundo,
porque a prética que eles defendiam néo se encaixa no instituto judicial
review tal como configurada no século XXI. A compreensio do papel
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do judicial review que a _founding generation possuia era absolutamente
diferente, além de ndo ser mais aceita.

As circunstancias histéricas acabaram por solapar a importancia
que a fundamentagdo de Marbury v. Madison para o controle judicial de
legalidade possui nos dias de hoje.

O Jjudicial review atualmente compreende quatro elementos
centrais: o poder de invalidagio (the voiding power), a independéncia
judicial, a vitaliciedade dos Juizes (life tenure) e a supremacia judicial.
Desses quatro, apenas dois estdo presentes na Constituigdo americana
(independéncia judicial e vitaliciedade), enquanto que os demais foram
introduzidos através do tempo.

Griffin, por este motivo, traga uma distingdo entre os elementos:
7) que existiam na Reptblica Antiga e que permanecem até os dias de
hoje; 77) aqueles que existiram na Republica Antiga e ndo mais existem
e, por fim; 777) aqueles que foram criados posteriormente.

No grupo “7)”, Griffin coloca a independéncia judicial, o poder
de invalidagio e a vitaliciedade dos Juizes, destacando que, diferente do
que se possa imaginar, o poder de anulagdo (the voiding power) dos atos
inconstitucionais nio é equivalente ao poder do judicial review atual.
A idéia de poder de anulagdo, tal como desenvolvida por Hamilton,
inclufa certos limites ao seu exercicio que hoje ndo sdo mais aplicados
e observados pelo Judicidrio. Estes limites compdem exatamente
o segundo grupo dos elementos citados, aqueles que existiam na
Republica Antiga mas se perderam no tempo.

Sdo dois os elementos que nio existem mais — grupo “zz)”: a regra
do caso duvidoso e uma compreensido muito diferente da relacdo entre
diretto e politica do que a que hé hoje.

A regra do caso duvidoso estava presente tanto no texto de Hamilton
em “The Federalist’” quanto na fundamentagio de Marshall em Marbury v.
Madison. Ela estabelece que o judicirio sé deve anular os atos legislativos
quando eles forem manifestamente contrarios a Constituigdo. Ou seja,
em caso de davida, prevalece o ato democraticamente aprovado. Nio
obstante esta regra tenha sido observada em diversos julgamentos de
casos importantes pela Suprema Corte, contemporaneamente ela nio
estd mais presente. Passou a se ter o entendimento que, caso haja davida
sobre a constitucionalidade de determinado ato, é exatamente o papel
de o Judicidrio resolvé-la; caso contrario, atos com acentuado teor de
inconstitucionalidade poderiam permanecer vélidos, pois ndo violariam
tdo explicitamente o texto constitucional.

Quanto ao segundo elemento, que versa sobre a diferente
compreensdo da relagdo entre direito e politica, é possivel dizer que o Judicidrio
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na Republica Antiga ndo resolvia casos politicos. Ele s6 podia julgar,
entdo, casos concretos e controversos. Além disso, os juizes ndo deveriam
realizar atividade legislativa. Hoje em dia se reconhece que em algumas
situagdes os juizes modificam as leis, o que era impensavel para a founding
generation. Para tal geragdo, os juizes deveriam apenas implementar
a vontade do povo, assegurando o cumprimento da Constitui¢do. Por
ultimo, a Corte deveria evitar entrar em disputas politicas, o que também
ndo acontece hoje. A Suprema Corte néo deixa mais de julgar um caso por
ser uma disputa politica, ao contrdrio, hoje ela pode resolver problemas
sociais significativos enquanto os outros Poderes estiverem inertes.

J& quanto ao terceiro grupo de elementos, os surgidos mais
recentemente e, portanto, ndo faziam parte da teoria do controle judicial
adotada na Republica Antiga, o principal dede é a supremacia judicial,
consistente na idéia que a Suprema Corte ¢é a Gltima instdncia em matéria
de interpretagio constitucional. Marshall jamais disse que a Corte tinha
alguma supremacia em Marbury v. Madison. Na verdade, a inovagio trazida
nesta decisdo foi a afirmacgio de que a Corte teria um direito igual aos
dos demais Poderes (departments) nesta tarefa. Ou seja, a afirmagdo deste
elemento é uma construgéo recente do constitucionalismo americano.

Outro candidato menos 6bvio para este grupo é o controle praticamente
absoluto que a Suprema Corte possut na escolha dos casos que ela 1rd julgar. Este
controle foi adquirido ao longo do século XX, em especial apés a aprovagdo
do Judiciary Act, em 1925, e contribuiu para a compreensio de que a Suprema
Corte possul uma missdo especial, que a diferencia das demais Cortes.

Prova disto sdo as palavras do juiz da Suprema Corte (justice) Vinson:

a Suprema Corte nio deve se preocupar com a corre¢io ou nio das
decisdes tomadas em instincias inferiores, e sim em decidir aqueles
casos que tenham importéancia imediata além dos fatos particulares
e das partes envolvidas. Ou seja, a Suprema Corte ndo existiria
para dar justica aos individuos, mas sim para decidir matérias
importantes de politica legal.

Este poder de selecionar casos relevantes na esfera publica
nio existia na Republica Antiga. A Suprema Corte era a ultima
instancia ordinédria do Judicidrio americano, servia como unificadora
da jurisprudéncia nacional, revendo os julgados das cortes estaduais e
tederais, sem qualquer atribuigio politica.

Com tantas diferengas no instituto ao longo do tempo, a conclusio
a que chega Grittin é a de que o judicial review contemporaneo ndo é mais
a instituigdo que Marshall ajudou a consolidar em Marbury v. Madison. A
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Suprema Corte atual é mais uma construgio das circunstancias do século
XX do que uma descendente direta da Corte de Marshall. Ha relativamente
pouco tempo, seus juizes atentaram para o fato de que desempenham um
papel numa institui¢do judicial que elabora politicas publicas. E isto tudo
foi feito sem que tivesse sido proposta qualquer emenda constitucional —
v.g, para extirpar a regra do caso duvidoso ou para atribuir a Corte uma
determinada participagio na realizagdo de politicas publicas.

As teorias sobre o judicial review preocupam-se com a legitimidade
e a competéncia institucional da Suprema Corte para exercer o controle
judicial de constitucionalidade de atos politicos. Elas geralmente
focam-se em decisdes que tenham conseqiiéncias politicas significativas
e situam o Tribunal e estas decisdes dentro do contexto do governo
democriético. Portanto, inevitavelmente as teorias do judicial review
envolvem comparagio entre a habilidade de o Judicidrio tomar decisoes
e a habilidade dos outras instancias do governo de fazé-lo —nos EUA, o
Judicidrio é admitido pacificamente como parte do governo.

Uma das énfases da teoria de Griftin é mostrar que a necessidade de
tais teorias ndo surge exclusivamente da “dificuldade contramajoritaria”.
Isto porque o contemporaneo poder do judicial review consiste nio
apenas num voiding power (poder de anular atos ilegais em sentido lato),
como defendido por Hamilton e Marshall, mas consiste também num
Judicial review considerado como um nstituto, j4 integrado no quadro
institucional norte-americano e possuindo diversos poderes adquiridos
ao longo do tempo. Em virtude da politizagdo das decisdes da Suprema
Corte, possibilitada pelos poderes que foram integrando o judicial review
bem como resultado da politizagdo na indicagio de seus membros, ndo
haveria mais qualquer vantagem do Judicidrio para exercer a defesa de
direitos constitucionais, ndo havendo mais como justificar um controle
judicial de constitucionalidade exercido de modo final pelo Judicidrio.
Esta é outra conclusdo fundamental a que chega a teoria do judicial review
de Griffin. Em suas palavras:

To use the term “judicial review” to describe both present practice
and practice in the early republic ignores the crucial issue of what
conditions were attached to the exercise of judicial review in the
early republic. (GRIFFIN, 2005, p. 109).

r..]

[...] the point I wish to emphasize here is that the need for such
theories does not arise exclusively from the countermajoritarian
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difficulty. The “difficulty” with judicial review flows not only from a
perceived contlict between majority rule and individual rights, but also
from doubts about whether Marshall's common law judicial method,
understood in the light of legal realism, is adequate to the challenge
posed by abstract constitutional provisions such as the Due Process
and Equal Protection clauses of the Fourteenth Amendment. If such
clauses cannot be interpreted in a satisfactory legalistic way, then
judicial reasoning, no matter how well it is elaborated, will be little
different from the policy reasoning used by the political branches.
This places in jeopardy the supposed comparative advantage the
judiciary has over the political branches in matters of rights. As I
will try to show, the politicization of constitutional issues ands the
creation of a democracy of rights have substantially undermined, if
not eliminated, any comparative advantage the judiciary had in the
past. (GRIFFIN, 2005, p. 117) (Grifo nosso).

Outro ponto fundamental da teoria do judicial review de Griftin
¢ a conclusdo de que nio é possivel fazer uma teoria constitucional, e,
portanto, também do judicial review, universal e ahistérica. Isto porque,
para Griffin, uma teoria constitucional que se preze deve langar méo
da andlise historica e politica do momento em que ela sera aplicada.
Ou seja, somente é possivel elaborar uma teoria constitucional para
valer durante um determinado perfodo, enquanto estiver vigente o
quadro institucional e politico que lhe serviu de base, sob pena dela
se tornar ou ser equivocada. Por isso Griffin afirma que sua teoria
devera valer por 20 ou 30 anos. Por isso, também, que ele critica a
aplicagio atual de teorias que ele mesmo reconhece como tendo sido
muito bem elaboradas, como a de BICKEL e a de DAHL. Ele afirmar
que estas teorias também foram vélidas durante um determinado
panorama encontrado nos EUA.

Assim, para compreender a teoria do judicial review proposta por
Griffin, é preciso lembrar de antemao que ela é uma teoria elaborada em
consondncia com a conjuntura histérica e politica tida nos EUA hoje,
sendo adequada unicamente no que ele chama de democracia de direttos.
E dentro deste contexto, de uma democracia em que o Judiciario nio
tem mais uma vantagem em relacio aos demais Poderes para defender
direitos, em que nio haveria mais qualquer sentido em se tentar justificar
uma suprema Judicial em relagido aos demais Poderes na afirmagio de
direitos — supremacia tdo propalada nas Gltimas décadas, quando este
poder adotou a posigdo de “defensor das minorias”, posi¢do que veio se
invertendo nos ultimos anos —, em que as reivindicagdes sdo baseadas
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em direitos e limitadas por eles, em que todos os ramos do governo tém
igual interesse e legitimidade para promover tais direitos.

2 APRESENTANDO A TEORIA DEMOCRATICA DO JUDICIAL REVIEW
DE STEPHEN M. GRIFFIN

Griffin comega a expor sua teoria do judicial review analisando
criticamente o pensamento de Alexander Bickel condensado em “The
Least Dangerous Branch”, livro no qual é formulada a tese da dificuldade
contramajoritdria, responsavel pela orientagdo do pensamento que ird
dominar a teoria constitucional estadunidense por décadas.

Griffin afirma que é compreensivel o fato de o Judiciario ali
ser identificado como o ramo do governo menos poderoso. Porque a
data da edi¢do da obra coincide com uma composi¢do extremamente
conservadora da Suprema Corte, a qual, a época, 1958, era composta
por uma combinacdo de segregacionistas do Sul com reaciondrios
anticomunistas que, evidentemente, ndo tinham a menor pretensio de
avangar na defesa dos direitos.

BICKEL, ndo obstante criticar Marshall por sua decisdo em
Marbury, ndo defendia a extingdo do judicial review. Propunha, em vez disso,
uma discussdo sobre a fung¢do da Suprema Corte na Democracia norte-
americana, atribuindo papel relevante a Corte na conservagdo dos valores
mais importantes da sociedade. A Suprema Corte teria, para Bickel, um
papel fundamental na articulagdo de uma visdo moral a qual todos devem
aspirar; teria uma situagio tnica para desenvolver um corpo de principios
constitucionais coerentes e para a conservagio de valores fundamentais.
Griftin faz um resumo do pensamento de BICKEL sobre o Judicidrio:

The picture Bickel drew was one of simultaneous isolation and
engagement. Judges were isolated enough to pursue “the ways of the
scholar” in sorting trough society’s fundamental values. But they were
also engaged by particular facts, “the flesh and blood of an actual case”.
Finally, compared to the political branches, the judiciary was better
able to educate the public as to their constitutional responsibilities,
those principles to which we all hold allegiance, but may be forgotten
“in the moment’s hue and cry.” (GRIFFIN, 2005, p. 122).

Griffin critica a aplicagido de Bickel no cenario atual, afirmando
que coeréncia e conservagio sdo improvaveis quando os desacordos e
disputas politicas sdo transferidos para o Judicidrio. A Suprema Corte,
hoje, em razdo da sua politiza¢do e da politizacdo das questdes levadas
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ao Tribunal, foi enredada para a mesma politica de direitos contenciosa
que hé nos Poderes eleitos. A concepgdo da Suprema Corte de BICKEL
dependia de uma prética de consenso de valores que ndo existe mais.

Griftin acrescenta, aos argumentos de BICKEL, a doutrina de
Robert Dahl.

Para DAHL, a Suprema Corte, com raras exce¢des, constitui
uma parte da alianca nacional dominante no campo da politica. O érgdo
maximo do Judicidrio, portanto, teria pouca for¢a para mudar os rumos
da politica nacional, j4 que ele mesmo estd inserido na alianca que
determina que politica sera esta:

Jjustices were selectioned inevitably from the nation’s political elite,
the people most likely to be familiar with such verities. [...7] the
Court could not consistently ‘counter’ the majority if the justices
were part of the majority.

O que Griffin julga mais importante extrair de ambos os autores,
independente de suas posigdes, é o fato de tais teorias serem produtos de
uma determinada conjuntura histérico-politica-social, além do fato de que
ambos sdo tedricos do consenso — “theorists of consensus in distinctive but
related ways’. BICKEL afirmou que o Judicidrio ndo possui legitimidade
para a prerrogativa ampla do judicial review em virtude do impacto da
batalha entre o New Deal e a Suprema Corte, que se recusava a aplicar a
legislagdo social defendida pelo governo. Do mesmo modo, DAHL afirma
que a Suprema Corte integra a prépria alianca nacional dominante, dentro
de uma conjuntura na qual o mesmo partido geralmente controlava as
duas casas do Congresso, além da presidéncia. Ele nio considera, em sua
teoria, o que aconteceria em um longo periodo de governo dividido entre os
partidos — justamente o que acabou por se tornar comum nos tltimos anos.
Sua teoria, assim, teria dificuldades para enfrentar a tarefa da Corte de
navegar entre partidos tdo antagdnicos. Ou seja, fora de suas conjunturas
momentaneas, as teorias de DAHL e BICKEL nio tém validade.

Assim, adotando a metodologia que defende, Griftin também
nio pretende formular uma teoria que seja ahistérica. Pelo contrario,
como ja dito, ele entende fundamental assentar e assenta as bases sobre
as quais desenvolve seu pensamento — “such theory cannot be advanced
without establishing the historical and political context”. Duas realidades
politicas e institucionais sdo destacadas por ele: a permanéncia de um
governo dividido ao longo das tltimas trés décadas e a politizagdo das
matérias constitucionais e do processo de indicagdo dos juizes federais.
Comprova a primeira assertiva com o fato de que desde o governo
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Nixon, de 1969, o partido do presidente somente manteve o controle do
Congresso por 8 (0ito) anos e meio, até 2004

Esta divisdo privou o governo do consenso politico presumido por
teorias modernas do judicial review, como as apresentadas por DAHL e
BICKEL. Durante o perfodo de governo dividido nio é possivel existir uma
“alianga nacional dominante”, nem, muito menos, uma maioria legislativa
duradoura. Consequentemente, o risco da Corte Suprema tomar decisdes
que sejam efetivamente contramajoritdrias aumenta significativamente,
com o fator agravante de nio serem elas passiveis de controle por parte
dos Poderes eleitos — haja vista a dificuldade de se fazer uma emenda a
Constitui¢do dos EUA: aprovacdo do projeto de emenda por quorum
qualificado do Congresso Nacional e depois aprovagdo por 3/4 (trés
quartos) dos estados norte-americanos, também por quorum qualificado. '

O governo dividido nos EUA, também, nio fez amenizar o
fendmeno da politizagdo, pelo contrdrio. Temas outrora ndo relevantes
para a politica americana, como aborto, religido e ag¢do afirmativa —
“belzeve 1t or not’ —, passaram a fazer parte da agenda de reivindicagoes
da sociedade e os politicos ndo demoraram a se adaptar a nova realidade.
A indicagdo para juizes da Suprema Corte, deste modo, que também
despertavam pouca atengio dos politicos, passaram a ter grande interesse
dos mesmos. O Senado passou a entender o Judicidrio federal como uma
institui¢do poderosa, capaz de nortear a agenda politica nacional.

Como ja dito acima, esta politiza¢do do processo de indicagdo
para juizes da Suprema Corte é apenas uma das faces de uma politizagio
mais geral de matérias constitucionais, como, por exemplo, das questoes
que sdo submetidas a Suprema Corte. A partir daf, a Suprema Corte
passa a ter um relevante papel politico nos EUA.

Passando a administragio presidencial a controlar a composi¢io
da Suprema Corte, analisando previamente as posi¢des politicas de cada
um dos possiveis indicados — como feito meticulosamente por Reagan
—, neste momento, a Corte perde seu potencial de defesa dos direitos de
minoria e se torna apenas mais um porta-voz dos governantes. Porque,
como ja dito e afirma Griftin, “once majorities realized that certain

1 Constituigdo dos EUA, Artigo V. “Sempre que dois tergos dos membros de ambas as Camaras julgarem
necessario, o Congresso propora emendas a esta Constituigdo, ou, se as legislaturas de dois tergos dos
Estados o pedirem, convocard uma convengio para propor emendas, que, €m um e outro caso, serdo
validas para todos os efeitos como parte desta Constituigdo, se forem ratificadas pelas legislaturas de
trés quartos dos Estados ou por convengdes reunidas para este fim em trés quartos deles, propondo o
Congresso uma ou outra dessas maneiras de ratificagdo. Nenhuma emenda poder4, antes do ano de 1808,
afetar de qualquer forma as clausulas primeira e quarta da Segdo 9, do Artigo I, e nenhum Estado podera

ser privado, sem seu consentimento, de sua igualdade de sufrédgio no Senado.”
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Court decisions were contrary to their interests, they resolved to put
their own representatives on the Court”.

De novo: a principal conseqiiéncia da politizagdo de questdes
constitucionais e do processo de indicagdo dos juizes federais sobre o
Judicial review é a de solapar com a propalada vantagem comparativa
do Judicidrio sobre os demais poderes. Na opinido de Griffin, a
Suprema Corte nio poderd ser representativa politicamente sem uma
mudanga institucional no procedimento de indicagio dos juizes, para a
qual seria necessdria uma quase impossivel aprovacio de uma emenda
constitucional. De todo modo, ainda que isso fosse feito, a utilidade
da teoria do judicial review de Griffin se manteria, haja vista que af,
indubitavelmente, a Suprema Corte ndo teria qualquer vantagem
na defesa de direitos em relagdo aos demais Poderes, mantendo-se a
chamada democracia de direitos.

Griffin salienta que dentro de uma democracta de direttos é necessario
devolver a arena eleitoral a decisio sobre questdes constitucionais
controversas e reconhecer que o Judicidrio poderia ser apenas mais um dos
poderes estatais a tatuar no sentido de assegurar direitos aos individuos.

Finalmente, cabe mencionar a ressalva feita por Griffin. Diz que
a nogio de democracia de direitos ndo deve ser vista como opositora do
Judicial review. A teoria de Griffin ndo é pela extingdo do judicial review.
Afirma que, sendo os direitos bens politicos valiosos, é positivo que
exista uma instancia governamental que os assegure em momento nos
quais os demais ramos do Poder os percam de vista.

2.1 MUTAGAO CONSTITUCIONAL EM GRIFFIN: A EXPERIENCIA DOS
ESTADOS E DIALOGO COM BRUCE ACKERMAN.

Os EUA nio sdo governados apenas por uma Constitui¢do, mas
por cinqiienta e uma—uma federal e as outras estaduais. Deste modo, para
Griffin, nenhuma investigagido sobre o constitucionalismo americano
ou teoria de mudanga constitucional seria completa sem a andlise da
experiéncia dos estados. A experiéncia estadual na mudanga de suas
constitui¢des seria importante para iluminar o processo de mudanga
constitucional federal por demonstrar o impacto constitucional das
mudangas nas responsabilidades do governo.

Contrastando com a cautela de MADISON com relagdo a
ajustes constitucionais, os americanos mudaram continuamente suas
Constitui¢oes estaduais desde a primeira onda pés-revoluciondria de
edicdo de constitui¢do ter atingido os estados, no inicio do séc. XIX.
No nivel estadual, diz Griffin citando vérios autores como base, as
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mudangas ocorrem com muito maior freqiiéncia por meio de emendas
constitucionais, algumas vezes a constitui¢do inteira era revisada em
uma Assembléia Constituinte (constitutional conventions), e a constitui¢do
se tornava mais longa, prolixa, mais parecida com leis ordindrias. Ou
seja, mais parecida com a Constitui¢do brasileira.

Diz que, em 1860, a tnica constitui¢ido estadual dos EUA que
datava de 1776 era a Constitui¢io do estado da Carolina do Norte, que
mesmo assim tinha sofrido uma revisio substancial em 1835.

Apbs a Guerra Civil americana (Civil War), muitas constitui¢oes
novas foram escritas, em resposta a mudanga social e econdmica. Elas
continham dispositivos muito mais especificos e extensos e assemelhavam-
se muito mais a codigos legais do que os seus homdlogos do séc. XVIII.

As mudangas formais da Constituicio foram muito mais
freqiientes no nivel estadual do que no nivel federal.

Os nutmeros mostrados por Griftin sdo de fazer inveja ao
constituinte reformador do Brasil. Desde 1776, os cinqiienta estados
tiveram 146 constitui¢des e trinta e um dos cinqiienta estados tiveram
pelo menos duas constitui¢des. Ao longo dos anos, mais de 5.800 (cinco
mil e oitocentas) propostas de emendas as Constitui¢des estaduais
foram aceitas, enquanto no nivel federal foram propostas 10.000 (dez
mil) emendas, tendo pouquissimas sido aceitas — as conhecidas 27
emendas a Constitui¢do americana.

Os americanos parecem estar submetidos a dois modelos
completamente diferentes de mudanga constitucional: um federal e
outro estadual.

Qual o motivo desta diferenca tdo radical? Griffin responde.

Em primeiro lugar, emendar as constitui¢des estaduais é facil em
comparagio ao processo de emenda a constituigio federal e, nos estados,
a idéia de precaugdo com mudangas constitui¢des foi pouco aderida. Além
disso, as constitui¢des estaduais ndo sdo consideradas uma estrutura
basica (framework) de principios permanentes, o que faz com que a
constitui¢do seja transformada numa espécie de super-lei (superstatute).

Em segundo lugar, encontram-se os motivos que levaram ao
quadro do paragrafo anterior. No século XIX, o governo estadual tinha
responsabilidade sobre as principais incumbéncias de governo: seguir
com uma politica mercantilista para estimular o desenvolvimento
econémico, regular politicas financeiras e bancdrias, subsidiar
transportes, legislar e cuidar de crime, pobreza e vdrias questdoes morais
e religiosas. Ou seja, o governo estadual era o responsavel pela maior
parte das obriga¢des normais de um Estado, enquanto que o governo
tederal, especialmente a partir do periodo jacksoniano (Jacksonian
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period), era mais um governo provisério com uma burocracia rudimentar
—nos termos de Leonard D. White, citado por Griffin.

Durante o séc. XIX, as Constituigdes estaduais foram reescritas em
resposta a todo o embate referente a adaptagio da politica governamental
exigida pelo desenvolvimento da economia norte-americana e em resposta
as demandas ordindrias do eleitorado sobre variadas questdes. Varias
Constitui¢oes estaduais adquiriram dispositivos regulando corporagdes,
sindicatos e associagOes trabalhistas, e sistema sobre educagio superior,
ou seja, topicos nio existentes da Constituigdo Federal.

Outro motivo para a freqiiente mudanga nas constituigdes
estaduais era a desconfianga na legislatura estadual. Elas eram famosas
por se auto-conceder uma variedade de privilégios especiais e por
endividarem os estados. Por isso, no final do séc. XIX, as Constitui¢des
estaduais tornaram-se ainda mais codificadas, na tentativa de regular as
legislaturas estaduais em detalhes.

Ja o governo federal ndo era visto como um agente adequado
para fazer as mudangas necessdrias para responder as alteracdes
sociais, econOmicas e politicas. Por isso, ndo se sentia necessidade de
alterar a Constitui¢io Federal.

Ap0s observar as caracteristicas do sistema constitucional dos
estados, Griffin afirma ser possivel chegar a varias conclusdes que
iluminam a questdo da mudanca constitucional nos EUA.

Primeiro, que ao contrario do que afirma a saberia convencional,
os americanos ndo tém uma filosofia consistente sobre mudanga
constitucional. Como a mudanca é relativamente ficil nos estados, os
americanos nio estdo presos ao tabu contra ajustes constitucionais.

Segundo, indica que a mudancga constitucional geralmente segue
mudangas gerais no ambiente politico. Portanto, conclui Griffin, é razodvel
dizer que como o governo federal adquiriu novas responsabilidades
no séc. XX — como resposta dos atores politicos as pressoes das forcas
sociais, econOmicas e tecnolégicas —, responsabilidades que foram
suportadas pelos estados sozinhos no séc. XIX, tinha de ocorrer mudanga
na Constituicdo federal.

Terceiro, a experiéncia estadual indica a dificuldade de se aderir
ao “critério Randolph™ (Randolph’s criterion) — de que a constitui¢do
deveria conter somente os principios essenciais. O primeiro meio que o0s
estados usaram para adaptar suas constitui¢cdes as mudangas foi enché-
las de regras regulatdrias especificas. Mas havia, para Griffin, uma via
alternativa, uma que teria preservado a caracteristica das constitui¢oes
estaduais como uma ampla estrutura bésica de sustentagdo e ordenagio
do governo (as broad frameworks for government). Se um governo estadual
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precisasse de autoridade para lidar com um novo problema politico,
uma concessdo do poder-geral poderia ter sido feita.

Para o autor, o melhor modo de explorar porque as mudangas na
constituigdo federal praticamente ndo ocorreram por meio de emendas é
o exame do perfodo do New Deal, durante o qual o governo federal foi
assumindo, de modo permanente, novos poderes e responsabilidades,
muitos dos quais continuam a estruturar o sistema politico-constitucional
contemporaneo dos EUA. As mudangas feitas durante o New Deal
alcancaram o status de uma verdadeira revolugdo constitucional
(“constitutional revolution”). E, ndo obstante a revolugdo constitucional
ocorrida durante o New Deal ter gerado uma das mais significativas
mudangas na ordem constitucional americana, nenhuma delas foi ratificada
através de emendas formais — ou seja, feitas sob o procedimento exigido
pelo Artigo V da Constitui¢do Federal; as principais mudangas ocorridas
neste perfodo nio deixaram qualquer registro no texto da Constituicdo.

Sob a iniciativa do Presidente Roosevelt, pelo menos trés foram as
mudangas fundamentais na ordem constitucional americana: z) o prestigio
e o poder da presidéncia aumentaram dramaticamente pela lideranga de
Roosevelt durante a Grande Depressdo — tornou-se um novo tipo de
escritorio constitucional, permitindo ao presidente transpor a separagio
de poderes e tornar-se a cabega do governo federal, sendo do pafs como
um todo —, z2) alterou a natureza do federalismo americano, pela assuncéo
de novas responsabilidades pelo governo federal e da grande mudanga no
relacionamento entre estados e o governo federal, gerada por estas novas
responsabilidades — a inabilidade dos governos estaduais para responder
adequadamente a Depressio, foi um dos motivos para a transferéncia do
poder constitucional para o nivel nacional —, 727) o Congresso e os érgdos do
governo para os quais foram delgados poderes de regulagio adquiriram,
praticamente, plena autoridade sobre a economia e permissdo para lidar
diretamente com vérios problemas sociais.

Nenhuma destas trés mudangas constitucionais foi processada do
modo determinado pela Constitui¢do federal dos EUA (artigo V) ou
constaram do seu texto.

O motivo disso é explicado, segundo Griftin, por meio da analise
do contlito entre o Presidente Roosevelt e a Suprema Corte americana.

Ressalta o autor que as razoes de Roosevelt para nio processar
as mudancas acima por meio de emendas a Constitui¢do sdo igualmente
aplicaveis a todas as mudangas constitucionais ocorridas ap6s o New Deal
e mostram porque estas mudangas nido ocorreram por meio de emendas.
Roosevelt, na metade de 1935, considerou seriamente a possibilidade de
emendar a Constitui¢do federal apds a decisdo da Suprema Corte que
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anulou importantes leis de fomento econémico e ajuda social (decisoes
ocorridas entre 1935 e 1936), sob a alega¢do de inconstitucionalidade
material. Mas mudou de idéia por, basicamente, quatro razdes.

Apo6s dois anos de estudo, em relagdio a todas as emendas
pretendidas, ele continuava sem um acordo sobre qual linguagem
deveria usar nelas — se utilizava um texto minucioso, analitico,
prolixo, ou um texto com linguagem bem abrangente. O objetivo era
assegurar, com essas emendas, que a Suprema Corte ndo pudesse julgar
a legislagdo do New Deal inconstitucional. Se usasse um texto sintético,
com linguagem ampla, as emendas poderiam ter efeitos imprevistos
e nio desejados pelo poder governamental. Por outro lado, ndo havia
garantia de que um texto analitico, minucioso, extenso teria o efeito
esperado, dada a natureza ampla do poder regulador que o governo
precisava para enfrentar a crise.

A segunda razdo era que qualquer nova emenda estaria sujeita a
interpretacdo judicial. Se a emenda contivesse termos amplos, a Corte
poderia elimina-la por meio de uma interpretago concretista —a Corte
esmiugaria, determinaria, na verdade, o que a emenda expressava. Se
a emenda fosse prolixa, detalhada, com o fim de derrubar precedentes
Jjudiciais especificos, ela poderia ndo ser aplicdvel a todas as circunstancias
nas quais o governo precisasse de novos poderes.

A terceira: o processo de emenda a Constitui¢do, como previsto
pelo artigo V, era muito trabalhoso (cumbersome), complexo, e nio
havia uma chance clara de sucesso. Como se sabe, para ser aprovada,
uma emenda tem que ser ratificada por quorum qualificado nio sé no
Congresso Nacional, mas também em todas as Casas Legislativas dos
estados. Ou seja, bastava que um dos trinta estados americanos no
ratificasse a emenda, que ela cairia — na época, este era o nimero de
estados federados nos EUA. Isto preocupava muito Roosevelt.

A quarta razdo era a estratégia de Roosevelt para a eleigdo
presidencial de 1936. Uma eleigdo era sua maior chance para ganhar
apoio popular para as emendas necessarias, mas ele mantinha uma
plataforma democratica ambigua. O publico respeitava a Corte como
uma instituicdo e reverenciava a Constitui¢do. E propor emendas
constituiria ndo sé6 uma critica a Corte, mas também sugeriria que a
Constitui¢do ndo era adequada para enfrentar a crise. Isto daria um
excelente tema de campanha para os Republicanos (Republicans) contra
a campanha de Roosevelt. Eles poderiam langar-se como defensores da
doutrina constitucional e denunciar os Democratas (Democrats) como
destruidores da Constitui¢do. Por isso, Roosevelt abafou o debate
constitucional nos meses que antecederam a eleigio.
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O Advogado-Geral da Unido (Attorney General) Homer
Cumimings encorajou Roosevelt a enxergar o problema sob outra
perspectiva. O problema nio seria com a Constitui¢do, mas apenas com
a interpretagdo miope, limitada da Constitui¢do pela Suprema Corte.
Bastaria mudar a composi¢io da Corte. E foi o Roosevelt fez.

Portanto, para Roosevelt, mudar a Constituicdo por meio de
emenda tornou-se um ponto irrelevante. Mudar a Constituigio era muito
perigoso. Era melhor preservar a Constitui¢do como um documento a ser
reverenciado do que mudé-la em resposta as novas condigoes.

Griftin afirma que isto prova que a analise de MADISON
no The Federalist N° 49 estava correta: a veneragido a Constitui¢io
estabelecida é a base estdvel para o governo, porque é muito dificil
mudar um documento reverenciado.

Por isso, qualquer emenda, por mais razodvel e necessaria que
seja, estaria impedida de ser feita pelo sentimento acima, uma vez que
sugeriria que a ordem politica nacional e seus valores sdo ou tornaram-
se seriamente defeituosos.

E conclui Griffin: enquanto os americanos nio acreditarem que os
valores aprovados pelos fundadores (#e I'ramers) e solenemente reafirmados
pelas geragdes seguintes sdo imperfeitos, haverd uma barreira enorme para
adaptar a Constituigio Federal as transformagdes histéricas.

Entdo, o governo federal nido pode dispor do mesmo método
usado pelos estados para adaptacdo da Constitui¢do as novas condigdes
— emendar a Constitui¢do. Todas as alteragdes significativas da
Constitui¢do no séc. XX foram feitas fora do que determina o artigo
V da Constitui¢do. Esta tendéncia contra a alteragdo por meio de
emenda foi reforcada pela crescente institucionalizagdo da politica
norte-americana, principalmente apés o New Deal. Qualquer emenda
que fizesse uma importante diferenga estrutural no modo do governo
operar estd fadada a encontrar forte oposigdo — pelo estabelecido
poder das burocracias do governo, pelas comissdes do Congresso e
pelo poder dos grupos de interesse.

Ap6s levantar todos esses dados, Griffin entende possivel tirar
suas conclusdes a respeito de como se pode mudar uma Constitui¢do
e, consequentemente, como ela efetivamente muda. Logrando isto,
também é possivel identificar qual é a Constitui¢do vigente hoje.

Primeiro, conclui que se uma alterag¢do do quadro estrutural tiver
que ser feita na Constituigio cada vez em que houver uma transformagio
nas circunstincias histéricas, toda a estrutura constitucional poderia,
muito facilmente, ser posta em dtvida. Seria como se o Estado estivesse
numa Convencdo Constitucional (assembléia nacional constituinte)
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eterna. £ ndo é do interesse de ninguém, afirma Griffin, colocar em
questdo, numa base continua, as regras fundamentais do jogo politico
previamente acordadas. Ou seja, a ordem politica seria abalada, tornada
incerta, pela constante necessidade de legalizar alteragdes fundamentais
na Constitui¢do em resposta as novas condi¢des histéricas.

Ter uma constitui¢do permanente que serve como um quadro
estrutural/base para o governo é um objetivo louvavel. Mas, s6 se
poderia usar o método formal de emenda a constituigio para adapté-la
as mudangas histdricas sob o preco de abandonar o compromisso de
ter uma constitui¢do como um quadro estrutural/base para o governo.
Dai concluir Griffin que os dois objetivos da geragdo fundadora (the
Jounding generation) — pretendia que o governo fosse baseado e guiado
pela lei escrita e pretendia manter o quadro base caracteristico da
Constituigio, que subsistiria através dos séculos —, nfo obstante serem
louvaveis, sdo inconsistentes quando se percebe a necessidade de
adaptar a Constitui¢do as novas circunstancias.

Griffin conclui entdo que o método de alteragio constitucional
usado pelos estados — por meio de emendas formais — é bastante
desvantajoso em relagio ao federal — alteragdo da Constitui¢do
sem tocar no texto constitucional, mas apenas atribuindo novos
poderes aos Poderes e érgdos estatais e estes sendo aceitos pelas
institui¢des governamentais. Especialmente por engrandecer o carater
antidemocrético da Constitui¢do por permitir que maiorias temporarias
bloqueiem politicas em particular, bloqueio este que nio poderia
ser eliminado por uma maioria legislativa ordindria. Isto dificulta
severamente a habilidade dos governos de responder a novos problemas
sociais e econdmicos. A detalhada restrigdo contida nas maiorias das
Constitui¢oes estaduais fez isto com os seus respectivos governos
durante a Grande Depressio, além de ajudar a criar um vacuo no qual
o poder constitucional federal teve que ser exercido. Ainda nos anos
1950 e 1960 as Constitui¢gdes estaduais continuavam a ser criticadas
por emperrar o desenvolvimento econdmico.

H4, entretanto, uma similitude crucial entre a experiéncia
tederal e a estadual. Em ambos os casos, a op¢io pela atualizagdo da
Constitui¢do através de emendas formais que preservassem o quadro
caracteristico do documento nio foi perseguida, adotada. Os estados
foram capazes de mudar suas constitui¢oes através de emendas, mas
a maioria das emendas transformaram suas constituicdes em super-
codigos (superstatutes). As emendas a Constitui¢do Federal tém sido tdo
dificeis que a maioria das mais significativas alteragdes constitucionais
do século XX nio foram impressas no documento.
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Outro ponto importante neste tema é o papel da Suprema Corte
na tarefa de adaptar a Constitui¢do as transformacgdes histéricas. E
Griffin entende necessario fazer uma analise em apartado dele.

O autor discorda da tese aceita por muitos observadores de que
a interpretagdo judicial tem sido o meio primdrio para a adaptacdo
da Constitui¢do, sem passar pelo processo exigido pelo artigo V, as
mudangas. De acordo com ela, a Suprema Corte tem servido de guardido
primdrio do portdo por que passariam as alteragbes constitucionais (primary
gatekeeper of constitucional change) — idéia préxima a brasileira de guardido
primdrio da Constituigdo. A Corte teria o poder de selecionar as alteragdes
que passardo pelo “portdo”, excluindo as que ndo desejar. Isto indicaria
que a Corte estaria no controle do processo de alteragdo constitucional.

A despeito da plausibilidade da “tese do porteiro” (gatekeeper
thesis), Griffin afirma que ela, como abordagem para a compreensdo
da mudanga constitucional federal, é profundamente errada. Para ele,
duas caracteristicas do constitucionalismo americano impedem que a
Suprema Corte venha a ser o agente primario da alteragio constitucional.

Primeiro, a positivagio (legalization) da Constitui¢do significava
que a Suprema Corte tinha que agir como outras Cortes e esperar por
uma litigancia efetiva antes de proferir um julgamento — entdo, em suas
primeiras decisdes, diminuiu o poder de emitir pareceres consultivos aos
outros Poderes do governo. Ou seja, a Suprema Corte nio se envolvia
nas mudangas constitucionais enquanto ndo se gerasse um litigio
judicial. Um dos exemplos citados por Griftin para demonstrar isso foi
ando possibilidade de a Corte analisar os novos poderes adquiridos pela
Presidéncia da Reptblica no New Deal. Entdo, conclui Griffin, quando
alteragdes constitucionais forem necessdrias para atender interesse
do Congresso, do Presidente, dos estados e dos cidaddos em geral, a
alteragdo nio envolverd a Corte, porque ninguém terd interesse para
iniciar uma disputa judicial.

Griffin reconhece, entretanto, que geralmente as mudangas
constitucionais significativas resultario em algum tipo de disputa
judicial. Mas isto ndo significa que a Corte é quem inicia ou é a
maior contribuinte para uma alteragdo constitucional. A Corte ndo é
capaz, nem mesmo, de servir de guardido primdrio da Constituigdo, o
guardido do portdo das alteragdes constitucionais (primary gatekeeper
of constitutional change) pela sua fraqueza institucional (GRIFFIN,
1998, p. 43). Esta fraqueza adota a forma de auto-restrigdo (self-restraint)
quando se depara com o exercicio de um poder constitucional que ela
nio consegue influenciar com sucesso. E um equivoco dizer que a Corte
aprovou os novos poderes e responsabilidades do governo federal como
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se a Corte tivesse a escolha, de fato, de continuar a supervisionar a
constitucionalidade da regulagdo social e econdémica. Ela nio tinha
tal poder de escolha. A Corte recusou-se a exercer qualquer papel
significativo no controle da legislacdo economica federal e estadual.
Para comprovar isto, cita TRIBE: “in the years after 1937, the Supreme
Court essentially offered the Congress carte blache to regulate the
economic and social life of the nation, its actions subject only to the
requirements of the Bill of Rights.”. Isto também se deu em relag¢io aos
casos envolvendo rela¢des internacionais dos KUA.

Ou seja, o Congresso e o Presidente, ndo a Corte, iniciaram a
mudanga constitucional em tela e a efetivaram. O papel da Corte foi,
para Griffin, nitidamente secunddrio.

Portanto, conclui Griffin, a idéia da Suprema Corte como
o guardido primario do portdo por que passariam as alteragoes
constitucionais é inerentemente implausivel. Também é equivocada a
idéia de que a interpretagdo judicial seria o principal meio de adaptagdo
da Constitui¢do as mudangas fora do Artigo V.

Pela natureza fluida da alteracdo constitucional sem observéancia
do artigo V, a idéia do guardido do portdo (gatekeeper) seria valida
apenas se a Corte fosse o mais poderoso dos Poderes. Este argumento
¢é bem préximo do utilizado por alguns constituintes responséveis pela
Constitui¢do brasileira de 1891 vencidos quanto ao tema do controle
de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal (que substituiu
o Supremo Tribunal de Justica, previsto pela Constitui¢do do Império
no art. 164), que mesmo apés sua promulgacdo afirmavam ineficaz, na
pratica, o controle judicial de constitucionalidade, dado que o poder estava
nas méios do Executivo, este s6 cumpriria as decisdes judiciais se quisesse.
Sem adentrar na andlise dos motivos que poderiam (e estavam) por tras
do seu posicionamento, cabe mencionar o Senador Aristides Lobo:

E preciso nio ser cego. A maior necessidade do momento nio é
correr atrds de um suposto e imaginario constitucionalismo, mal
pensado, alids, pelo primeiro de seus guardas, o Supremo Tribunal
de Justiga [sic], mas o fortalecimento do executivo, inica garantia,
ndo se iludam, da permanéncia da Republica.” (17.08.1893, apud.
RODRIGUES, 1965, p. 37-38).

No jogo de nossas instituigdes, a garantia institucional ndo estd na
mao desse tribunal (o S.T.F.), que ndo tem a for¢a nem os meios de
agir com eficdcia, mas sim nas méaos do Poder Executivo, depositédrio
fiel da execugdo de todas as leis, imediato representante das garantias
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de todos os direitos e fiel intérprete da ordem e da seguranga social.
(19.08.1893, apud. RODRIGUES, 1965, p. 37-38).

E, obviamente, a Corte nunca teve este tipo de poder. Griffin cita
Sidney George Fisher, que escreveu logo apds o inicio da Gerra Civil
americana: “If the Constitution be immutable, what waslaw in 1787, must be
law as long as the Constitution lasts. To maintain it, therefore, the Judiciary
must be stronger than the people, stronger than the representatives of
the people. In a popular government this is impossible.” (Se a Constituigdo
for imutavel, o que for lei em 1787 deverd ser lei enquanto a Constitui¢do
permanecer em vigor. Para manter isto, entretanto, o Judicidrio tem que ser
mais forte que o povo, mais forte do que os representantes do povo. E num
governo democrdtico, popular isto é impossivel).

Griffin ressalta a importéncia de se ter em mente o fato de as mais
famosas decisdes da Suprema Corte, inclusive Lochner v. New York e as
opinides pés-New Deal como Brown v. Board of Education e Roe v. Wade
serem casos relativos ao poder dos governos estaduais, e ndo do governo
tederal. Decisdes verdadeiramente significativas limitando o poder do
Congresso Nacional ou do Presidente ap6s o New Deal sdo raras.

Apdés o New Deal, a Corte tornou-se uma especialista,
preocupando-se, principalmente, com o atendimento dos standards
encontrados no Bill of Rightse nas emendas da Guerra Civil americana
(Crvil War Amendments) pelalegislagio estadual. Entdo, o impressionante
corpo de jurisprudéncia constitucional da Suprema Corte formado a
partir do New Deal é baseado em uma porg¢do relativamente pequena
da Constitui¢do Federal. Essa jurisprudéncia, ademais, trata de apenas
uma minima porg¢do das politicas totais produzidas por todos os
Poderes, érgdos e entes do governo federal. Como entdo se poderia
afirmar que a Suprema Corte seria o guardido do portdo das mudancas
constitucionais e que sua interpretagdo é que seria responsavel pelas
alteracdes da Constitui¢do Federal fora do artigo V?

Sendo esta idéia totalmente descabida, por que entdo ela é tio
largamente aceita e difundida?

Para Griffin, parte da resposta encontra-se justamente no
substancial corpo jurisprudencial relativo aos estados, noticiado acima.
Obviamente, esta jurisprudéncia ndo pode ser fonte de iniciativa das
mudangas ocorridas no Executivo e no Legislativo. Entretanto, o
principal problemadaanalise convencional sobre mudanga constitucional
é a auséncia de apreciagdo das diferengas existentes entre a Constituigio
e a lel (ordinary law), expressas na primeira se¢do do livro de Griffin.
E a principal delas é que a Constitui¢do nio pode ser garantida como
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as leis ordindrias podem. A legalizagdo/positivagdo/normatizagio da
Constituigdo fez com que ela fosse tratada como se fosse um outro tipo de
lei, norma legal. Todos os Poderes sdo responséveis, simultaneamente,
por obedecer e fazer cumprir a Constituigdo. Enquanto eles tém algum
apoio popular, eles somente poderio ser responsabilizados por alterarem
a Constitui¢do quando eles assim desejarem. Entdo, por exemplo,
se o Executivo desejar alterar seus poderes e responsabilidades e o
Legislativo concordar ou for indiferente, ndo ha muito o que a Suprema
Corte possa fazer. Se a Corte adotar uma linha dura contra as mudancas
que os Poderes eleitos consideram necessarias, a Corte sabe muito bem
que a obje¢do de ministros da Corte pode ser sobrepujada por outros
ministros que sejam mais condescendentes.

A Constituicdo fol projetada para ser garantida pelos tribunais
e interpretadas pelo mesmo método usado para outros tipos de lei. A
partir do momento em que a Constituigio estrutura politicas e sistema
de governo, dar ao Judicidrio o tnico poder de garantir a Constitui¢io é
equivalente a transformar o Judicidrio no mais poderoso Poder do governo.
A partir do momento em que isto nido é sustentdvel politicamente, o
escopo do Direito Constitucional é necessariamente limitado.

E justamente isto que significa o movimento da “teoria” para o
“politico”, reterido por Griftin no titulo de seu livro. O constitucionalismo
americano deslocou-se da teoria na qual toda a Constitui¢do poderia
permanecer separada da politica para a situagdo onde o significado
da maioria da Constitui¢do é determinada através de politicas fixadas
pela legislacdo ordindria. Este deslocamento da Constituigdo nio
era Obvio até o governo federal tornar-se efetivamente ativista, um
Estado intervencionista, no século XX. A experiéncia do New Deal
tornou evidente que o Judicidrio somente pode garantir uma pequena
por¢do da Constitui¢do. O significado da maioria dos dispositivos
constitucionais é, portanto, determinado pela interagio entre Executivo
e Legislativo. Enquanto é possivel para estes Poderes alterarem
suas interpretagdes sobre a Constituicdo por meio de procedimentos
legalistas cuidadosamente fundamentados em argumentos escritos —
como se supde que uma mudanga ocorra no Judicidrio —, ndo é muito
freqiiente que tais mudangas ocorram deste modo. Entretanto, os
Poderes politicos alteram a Constitui¢do no curso da disputa politica
ordindria, sem prestar muita atengéo aos valores legais e constitucionais
que os advogados e juizes pensam importantes.

Griffin, neste ponto, faz uma tltima indagag¢io: como nos sabemos
que houve significativas altera¢des constitucionais no século XX fora
do artigo V, se tais mudancas ainda estdo em andamento?
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Ha certo consenso entre muitos estudiosos de que alteragdes
constitucionais fundamentais ocorreram durante o New Deal. Entretanto,
a experiéncia constitucional dos estados mostra que as mudangas nos
poderes e responsabilidades do governo conduzem a uma continua
mudanga constitucional — as emendas formais as constitui¢des estaduais
comprovam isto. O mesmo teria ocorrido com a Constitui¢do Federal dos
EUA caso o processo de emenda fosse mais simplificado e ndo houvesse o
tabu contra as mudancas na Carta Magna, tal como ocorria nos estados.

Entido, a auséncia de emenda constitucional para validar o New
Deal nio significa que nio houve alteragdo na Constituigdo. Significa,
ao contrario, que a mudanga constitucional assumiu outras formas. Os
importantes perfodos de alteracdo constitucional do século XX, dentre
eles o do New Deal, flufram através do Executivo e do Congresso
Nacional, e ndo da Suprema Corte e da Constituigdo positivada (legalized
Constitution) — ou Constituicdo normativa ou positiva ou legalizada,
aquela identificada e afirmada pela técnica juridica.

2.1.1 MUTAGAO CONSTITUCIONAL NA TEORIA DE ACKERMAN

Bruce Ackerman produziu, pouco tempo antes de Griffin escrever
seu livro, uma importante teoria sobre mudanga constitucional, que
Griffin considerou que merecia uma consideragio a parte. Focou sua
andlise na idéia central de ACKERMAN, a de que os EUA é uma
democracia dualista — estabelecida pela Constitui¢do —, e numa alegagdo
chave dele que segue esta idéia.

A concep¢do de ACKERMAN deve ser distinguida de duas
concepgdes mais familiares e aceitas sobre o constitucionalismo dos
EUA: i) a idéia a respeito da diferenca entre lei e Constituicdo, tratada
por Grittin na primeira se¢do do primeiro capitulo de seu livro, e ) a
concepgdo sobre o contraste entre emendas a Constitui¢do que ocorrem
através do processo especificado no artigo V e aquelas mudancas
constitucionais que ocorrem sem observar o artigo V. Griftin tratara
da concepgdo dualista de Ackerman relacionada a esta segunda idéia,
ressaltando que tal concepgdo é bem mais complexa e controversa.

O dualismo de ACKERMAN extrai uma distingdo entre a politica
ordindria e a politica constitucional e uma distin¢do relacionada entre o
legislador ordindrio e o legislador maior ou constituinte (higher lawmaking).
Como Griftin, ACKERMAN afirma que a mudanga constitucional nos EUA
decorre de um episédio qualificado. Verdadeiras alteragdes fundamentais
na estrutura constitucional dificilmente ocorrem e nio necessariamente
resultam numa emenda formal a Constitui¢do. A teoria de ACKERMAN
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é, no fim das contas, uma tentativa de justificar e de mostrar sentido a esta
caracteristica do constitucionalismo norte-americano.

ACKERMAN, como reconhece Griffin, defende plausivelmente
que ocorreram somente trés verdadeiros momentos fundamentais (ou
momentos transformadores, nos termos de ACKERMAN) de mudanga
constitucional na histéria dos EUA: a) a adog@o original da Constituic¢do
e da Carta de Direitos (Bill of Rights), b) a Reconstrugdo estadunidense
(Reconstruction), e ¢) o New Deal. Todos estes momentos sido exemplos
sobre o legislador maior/constituinte, um especial tipo de politica que
envolve todo o povo americano agindo na sua condig¢do de soberano.

Por outro lado, para Griffin, houve muitos periodos da politica
constitucional em que uma maior conscientizagdo e debate das questdes
constitucionais, noentanto, ndoresultaramnummomento transformador
editado pelo legislador maior. Este momento constitucional fracassado
inclui o Populist e Progressive Eras do final do século XIX e do inicio do
século XX e o movimento pelos direitos civis dos anos 1960 (the civil
rights movement of  the 1960s).

Para colocar todos estes trés momentos constitucionais num
mesmo plano — haja vista que o New Deal ndo constava originalmente
do texto Constitucional adotado, nem foi aprovado por meio de emenda
formal a Constitui¢do, como foi a Reconstruction Amendments— Ackerman
procura solapar o entendimento legal convencional sobre a fundagio
(the founding) e sobre a Reconstrugdo dos EUA. Afirma que todos os
momentos de transformagdo constitucional na histéria americana
ocorreram independentemente do processo especificado no artigo V da
Constitui¢do — ou melhor, ocorreram sem obedecer a legislacdo vigente
a época, ou seja, ocorreram de modo ilegal, eram ilegais.

Esta assertiva é facilmente comprovada pelo episédio da adogido
original da Constitui¢do Federal dos EUA, j4 que, obviamente, ocorreu
independentemente do artigo V, por ser anterior a ele. Entretanto,
ACKERMAN vai mais fundo. Para ele, todos os momentos de
transformacio constitucional ocorreram ilegalmente, num certo sentido
—ocorreram fora dos meios aceitos de realizagdo de tais mudangas, como
dito. A Reconstrugdo e o New Deal ocorreram fora do que determina o
artigo V, enquanto que a founding ocorreu fora dos meios especificados
na legislagio da Confederagio (Articles of Confederation).

ACKERMAN pretende que ensaios de James Madison e de
Alexander Hamilton no The Federalist demonstrem que sua teoria sobre
mudanga constitucional fora do artigo V teria o apoio dos pazs fundadores
(founding generation). Ele foca-se em numerosos ensaios que tentam
responder a duas objecdes levantadas por anti-federalistas — ou seja,
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contrérios asidéias de Madison e de Hamilton, dentre outros federalistas:
a) a Constitui¢do ¢ ilegal porque a Convengio Federal adotou um plano
inteiramente novo para o governo em vez de apenas emendar os artigos
da Confederagio, e b) o processo de ratificacdo previsto no artigo VII
da Constitui¢do ndo estava adequado aos artigos da Confederagio, que
requeriam um consenso uninime dos estados antes que as emendas
pudessem ser aprovadas. Nestes ensaios, Madison e Hamilton, para
ACKERMAN, produziram a feoria da politica constitucional e a teoria do
legislador mazor, a fim de justificar a ndo observéncia do processo de
mudanca especificado nos artigos da Confederagao.

Madison, no The Federalist N°. 40, argii que a partir do
momento em que a Constitui¢do fosse submetida a Convengio, seria,
entdo, aprovada ou desaprovada pelo povo como um todo. Se o povo
aprovasse a Constitui¢do, isto teria o efeito de solapar qualquer erro
ou irregularidade antecedente que por ventura tivesse ocorrido na
Convengio Federal — que aprovou a Constitui¢do Federal de 1787.

Mas hd uma diferenca significativa, para Griftin, entre o founding
e os perfodos subseqiientes de mudanga constitucional. Estes, como a
Reconstrugdo e o New Deal, ocorreram sempre a sombra do artigo V e,
infelizmente para a teoria de Ackerman, nido hé razio para pensar que
Madison e Hamilton aceitassem tal procedimento como adequado ou
como uma verdadeira alteragio na Constituigdo. Embora ndo aparega na
exposi¢io de ACKERMAN, eles dois discutiram o artigo V e indicaram que
eles entendiam que este era o meio adequado para se alterar a Constitui¢do
— até porque eles defenderam e fizeram aprovar o artigo V. Tanto que os
tundadores usaram o artigo V para emendar a Constitui¢io ndo menos do
que doze vezes nos varios anos que se seguiram a sua aprovagdo. Ainda
segundo o autor, nem mesmo o argumento de ACKERMAN no sentido
de que tais emendas — as feitas formalmente, obedecendo ao artigo V —néo
seriam transformagdes constitucionais verdadeiras salvaria sua tese neste
ponto, haja vista que dentre elas estd a ratificagdo do Bill of Rights, que
atende ao disposto no artigo V e é geralmente entendido como fundamental
para a ordem constitucional americana.

Griffin também critica o uso de Ackerman da tese de Madison
no The Federalist N° 49 — “a constitutional road to the decision of he people,
ought to be market out, and kept open, for certain great and extraordinary
occasions”, estas ocasides seriam, para Madison, aquelas em que emendas
foram aprovadas na forma do artigo V — e da tese de Hamilton sobre
o Judicidrio no The Federalist N° 78. Mas conclui que, ndo obstante
a teoria de ACKERMAN nio ter sustentagio no The Federalist, sua
avaliagdo sobre a histéria constitucional dos EUA continua desafiadora;
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aresposta dada por ACKERMAN sobre como os americanos distinguem
os momentos de legislagdo maior que resultam em emendas constitucionais
transformadoras dos momentos constitucionais fracassados nio tem relagio
com o pensamento da geracdo fundadora, mas subsiste ainda que
sem apoio nela. Ele demonstra ndo s6 uma evidente ilegalidade da
Constituigdo americana, mas também o desconfortavel fato de a emenda
constitucional da Reconstrug¢io nio ter sido ratificada validamente, uma
vez que os estados da Confederagio vencedores impuseram aos estados
da Confederagido vencidos a sua aceitagio — e obviamente a previsio
normativa de emenda exigia aceita¢do de todos os estados sem coagdo.

Griffin critica ACKERMAN por ele, ndo obstante sempre estar
atento ao contexto histérico e politico, se contentar em analisar esses
momentos transformadores como sendo legal ou ilegal — a limitagio a
esta andlise seria um erro para Griffin. A despeito dos seus desvios do
processo de emenda especificado nos artigos da Lei Maior, o Congresso
da Confederagio aprovou a Constitui¢do proposta nos estados e os
estados elegeram delegados para ratificarem a Convencao. Este processo
poderia ter sido anulado em qualquer fase caso cidaddos o bastante
estivessem convencidos que a questdo da legalidade era importante. Isto
nio ocorreu, no entanto. Para Griftin, entfo, o contexto politico no qual
a Convengio Federal foi convocada e a Constituigio foi ratificada — a
inadequagdo dos dispositivos da Confederagdo gerou a crise politica e
constitucional na qual os membros da Convengdo Federal desejaram
resolver — elimina qualquer vicio que o procedimento pudesse ter em
relagdo a legislacdo em vigor — a concepg¢io sobre legalidade aqui é
totalmente irrelevante, como os Federalists defendiam. O mesmo em
relagdo as emendas da Reconstrugdo. A Guerra Civil gerou uma crise
politica e constitucional na qual a¢des como a exigéncia for¢ada de
aceitagdo de emendas pelos estados relutantes tornaram-se necessarias.

Outra critica importante de Griftin a ACKERMAN ¢é que
nido ha davida de que ocorreram perfodos de politica constitucional
importantes na histéria dos EUA, nos quais questdes constitucionais
tornaram-se prioritarias e mudangas fundamentais foram feitas
no sistema constitucional, mas eles foram bem mais do que os trés
momentos admitidos por ACKERMAN. Especialmente a Progressive
Era e o Crvil Rigths Movement, classificados por ACKERMAN como
momentos constitucionais fracassados.

Para Griftin, os aspectos questiondveis da teoria de ACKERMAN
também sugerem que é um equivoco tentar transmutar a alteragdo
constitucional fora do artigo V para dentro da alteragdo legal — analisa-la
com base nos conceitos utilizados para verificar a alteragio legal. Dado
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o contexto produzido pela Constituigdo positivada (legalized Constitution),
chamar alteragdes constitucionais significativas de “emendas”, implicaria dizer
que elas tém o mesmo status das emendas editadas na forma do artigo
V — das emendas legais, as que passaram pelo procedimento exigido pelo
Direito Positivo. Uma vez compreendido que a Constituigdo positivada limita
a esfera na qual a Constitui¢do pode ser garantida da mesma maneira que
uma lei ordindria/comum, alteracdes fora desta esfera ndo podem ser
legais nos termos requeridos pela teoria de ACKERMAN — nio poderiam
contar com as garantias, idénticas as de uma lei comum, que detém a
Constitui¢do positivada. O que Griffin afirma é que, segundo o argumento
de ACKERMAN que ele discorda, a normatizagido da Constituigio serve
para que ela possa ser garantida tal qual uma lei comum. Assim, para
ACKERMAN, apenas uma emenda que observe a Constitui¢do positivada,
uma emenda formal a Constituigéo, podera ter o mesmo tratamento. Isto
porque a alteragio constitucional feita sem a observéancia da Constitui¢do
positivada— portanto ilegal, para ACKERMAN —, ndo ird se integrar a esta,
mas apenas a parte ndo positivada/legalizada da Constitui¢do (GRIFFIN,
1998, p. 52-53). Abaixo, sera visto que, para Griftin, ambas as alteragdes
a Constituigdo, a emenda formal a Constituigdo (conforme o artigo V) e a
alteragfo constitucional sem a observéncia do artigo V, sdo funcionalmente
equivalentes, ou seja, na pratica, tem mesma natureza e caracteristicas —
alteram a Constituigdo e devem ser respeitadas da mesma forma.

Compreender a Constituigdo positivada (legalized Constitution) —
a Constituigdo reconhecida como norma juridica — significa aceitar a
realidade na qual significativas transformagdes constitucionais podem
ocorrer por meio de politicas do legislador ordinario, fora do dominio
do Direito Constitucional, conclui Griffin.

2.2QUALEA CONSTITUICAO ESTADUNIDENSE?

Se for assim, qual é entdo a Constituigdo em vigor nos EUA?

A Constitui¢do americana muda mais por outros meios do que por
emenda. Assim, a soma total da Constitui¢io americana, obviamente,
nio é aquela guardada sob os vidros do Arquivo Nacional americano —a
Constitui¢io de 1787. Por este motivo, entende Griftin que a dificuldade
de definir a Constitui¢io somente pode ser superada ap6s o problema de
a alteragdo constitucional ser bem compreendido.

A tarefa de definir a Constitui¢do torna-se ainda mais complicada
pelo fato de exigir uma cuidadosa distin¢do entre tentativa de descrever
e explicar o sistema constitucional e tentativa de tragar os limites da ordem
normativa estabelecida pela Constituigdo.
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Griffin inicia seu raciocinio com uma definigdo convencional,
usualmente aceita nos EUA, de Constituigdo: “the content of the
1787 document as ratified and validly amended plus valid precedents
interpretating the document issued by the federal judiciary” (GRIFFIN,
1998, p. 53). Isto seria o Direito Constitucional (constitutional law). Mas,
muito embora esta defini¢do parega inquestionavel, Griffin afirma que ela
pode ser criticada, implicitamente, pelo fato de que ndo s6 os precedentes
da Suprema Corte podem vir a fazer parte da Constitui¢do. Muitos
estudiosos ja afirmaram que algumas préticas do Presidente e leis federais
tém o status de quadro estrutural da legislacio (framework legislation) —
Gerhard Casper, citado por Griftin, define fiamework legislation como
sendo uma legislacdo diferente da legislagdo comum “in that it does
not formulate specific policies for the resolution of specific problems,
but rather attemplts to implement constitutional policies”, como, por
exemplo, o National Security Act, de 1947, o Congressional Budget e o
Impoundment Constrol Act, de 1974, o National Emergencies Act, de 1976 e o
War Powers Resolution, de 1973. Ou seja, sdo leis que visam implementar
a Constituigdo, dar concre¢do a seus dispositivos, e ndo resolver um
especifico problema politico, como no caso das leis ordindrias.

Esta defini¢do convencional de Constitui¢do também é criticavel
pelo fato de ndo reconhecer a discussido exposta acima sobre mudanga
constitucional sem o procedimento exigido pelo artigo V e sem a
interpretacdo judicial — alterag¢do da interpretacdo do Judicidrio a
respeito de um dispositivo da Constituigio.

Isso sugere que essa defini¢do de Constitui¢do deve ser revista,
a fim de incluir verdadeiras mudangas fundamentais como parte do
sistema e aquelas que seguiram o New Deal — como fez Ackerman,
dentre outros poucos.

Entretanto, essa nova defini¢io de Constituigio também é
questiondvel, uma vez que é incerto se o sistema legal reconhece tais
mudangas como sendo parte da Constituigio, afirma Griffin.

Concluindo, existe um dilema: um sentimento de que a defini¢do
convencional ndo captura toda a realidade da mudancga constitucional
e, a0 mesmo tempo, a critica no sentido de que expandir a defini¢io
convencional gera o risco de obscurecer o claro status do texto como
lei suprema. Essa foi a base de um longo debate sobre se a Constituigido
¢ melhor caracterizada como escrita ou como ndo escrita.

Griffin tem uma solugio para o dilema: nés devemos apreciar
ambas as defini¢cdes de Constitui¢do (a convencional e a revisada) néo
como necessariamente antagoénicas. Isso porque podemos entender
a revisdo sugerida (a definicdo de Constitui¢do revisada) como uma
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tentativa de descrever e explicar a Constitui¢io que temos, percebendo
que normas que nio estdo no texto sdo funcionalmente equivalentes a
normas que estdo no texto da Constitui¢do. Alguns estudiosos, tal
como Carl J. Friedrich (The Impacto of American Constitutionalism
Abroad. Boston: Boston University Press, 1967), tem visto uma
convergéncia entre a “escrita” Constitui¢do Norte-americana e a “ndo
escrita” Constituigdo Britanica. Enquanto a Constitui¢do Britanica se
tornou mais escrita e formalizada ao longo dos anos, a Constituigio
Americana foram embutidos compromissos politicos e interpretacoes
judiciais. Entdo, a defini¢do convencional continua valida, mas
s6 enquanto se estiver considerando a Constitui¢do legalizada, a
Constitui¢do positivada. Para entender a Constituigdo como um
todo, é preciso recorrer também a defini¢io revisada de Constitui¢ido
— o que for reconhecido como fazendo parte da Constitui¢do, seja
pela incorporagdo feita pelos compromissos politicos, seja pelas
interpretagdes judiciais, terd que ser respeitado como se norma
constitucional fosse — como se Constituigdo positivada fosse. Isto evita
que se retire o claro status — e, portanto, a eficicia social, e ndo sé
juridica — de norma fundamental do texto escrito da Constituigio.

Cabe, aqui, fazer uma observagdo. Griftin utiliza o conceito
Constituigdo positivada (legalized Constitution) para indicar aquilo que os
Jjuristas afirmam ser, empregando a técnica juridica, a Constituicdo. Ele
utiliza este conceito para distinguir a Constitui¢do que é afirmada pelos
Poderes eleitos, que poderia ser chamada de simplesmente Constituigdo
ou de Constitucionalismo. Para Griftin, este é mais abrangente que a
Constituigdo positivada, tem fungio idéntica, mas o espago que um ocupa
nio é ocupado pelo outro. Esta classifica¢do de Griffin (Constituigdo v.
Constituigdo positivada) serve, basicamente, para diferenciar quando a
Constituigdo foi concretizada ou esmiugada por meio da técnica juridica
(theory) — e, portanto estd resguardada pelo Direito — do momento
em que ela estd sendo concretizada ou esmiugada por meio da disputa
politica (politics) — e, portanto é resguardada apenas, a principio, pelo
sistema politico, ou seja, pela Democracia, no caso dos EUA. Ambas
compdem a Constitui¢do Federal.

Finalmente Griffin dd a sua definicgdio de Constitui¢do, a
qual pega emprestada de MUNZER and NICKEL: “a text-based
institutional pratice in which authoritative interpreters can create new
constitutional norms”. Estas normas sdo parte da estrutura do Estado.
A partir do momento em que intérpretes autorizados a interpretar a
Constitui¢do podem criar novas normas constitucionais, o texto da
Constituigio é somente uma fonte de tais normas. Mas, por ébvio, uma
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vez criadas essas novas normas constitucionais, passam elas a integrar
a Constituigio. Portanto, a Constituigio é o todo.

Entéo, paraopropositode descrever eexplicar como a Constitui¢do
muda ao longo do tempo, a Constituigdo é melhor compreendida como
um texto baseado na pratica institucional.
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RESUMO: O presente artigo se ocupa da regulagdo bancdria nos
Estados Unidos da América, mais especificamente do modelo regulatério
la adotado, conhecido como “dual banking system”, cujo trago tipico
reside no fato de as institui¢des financeiras captadoras de depdsito ser
facultada a possibilidade de se constituirem na esfera estadual ou federal
e de serem reguladas em ambas. O escopo deste trabalho é apresentar
um panorama sobre a formagdo e a organizagio do dual banking system
e apontar vantagens e desvantagens a ele normalmente atribuidas.
Pretende-se, assim, trazer a baila os principais aspectos histéricos,
politicos, juridicos, econémicos e técnicos que explicam e justificam
a formacdo do dual banking system; tragar, de maneira ampla, o atual
desenho da regulagio bancéaria nos EUA, bem como dar conta dos prés
e dos contras que sdo atribuidos ao sistema em referéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Econémico. Regulacdo Bancdria. Dual
banking System. Direito norte-americano.

ABSTRACT: This study deals with the banking regulation in the
United States of America, more specifically the regulatory model
adopted there, known as the dual banking system, whose main feature
is the fact that depository institutions can choose between state and
tederal charters and as a result choose their regulator. This paper aims
to present an overview of the formation and organization of the dual
banking system and point out advantages and disadvantages usually
attributed to it. More specifically, it intends to highlight the main
historical, political, legal, economic and technical aspects that explain
and justify the genesis of the dual banking system, to present the
current design of banking regulation in the U.S., as well as to discuss
the pros and cons of the system.

KEYWORDS: Economic Law. Banking Regulation. Dual banking
System. US Law.
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1 APRESENTACAO E DELIMITAGAO DO TEMA

O sistema financeiro, em geral, e o setor bancdrio, em particular,
representam segmentos que estdo em constante transformacgdo. A
todo momento, novos produtos e servigos sdo criados, as institui¢oes
que operam nesse setor ampliam seus dominios e os critérios
tradicionalmente utilizados para diferencid-las perdem sentido.

O setor bancdrio, com efeito, consubstancia dominio regulado
por exceléncia, apresentando-se talvez como um dos ramos da atividade
econdmica que mais sente o peso da atividade regulatoéria estatal. Embora
sejam ressonantes as vozes em sentido contrario, parece prevalecer a
idéia de que os bancos requerem tratamento regulatério diferenciado,
porque sdo especiais. Costuma-se dizer que a atividade bancaria é
especial pelo fato de que os bancos, além de serem mais suscetiveis a
solavancos econdmicos, funcionam como vetores de transmissio da
politica monetaria e atuam como intermediarios financeiros, captando,
emprestando e fazendo os recursos circularem.

Conquanto os dois aspectos acima apontados — a dindmica e a
natureza regulada do setor bancdrio — sejam comuns ao Brasil e aos
Estados Unidos da América, curioso notar que eles trilharam caminhos
bem diferentes, no que diz respeito ao modelo de regulagdo bancdria.

Nio se pense, porém, que se trata de estudo comparativo. O
presente artigo visa, nessa conformidade, visitar as peculiaridades do
modelo regulatério adotado nos Estados Unidos, conhecido como “dual
banking system”, apresentando, de forma panoramica, sua formacdo e
organizagdo, e as vantagens e desvantagens a ele normalmente atribuidas’.

A sequencia da exposi¢cdo obedecerd essa mesma linha de
intelec¢do, de modo que, inicialmente, alinharam-se os principais
aspectos histéricos, politicos, juridicos, econémicos e técnicos que
explicam e justificam a formacdo do dual banking system. Em seguida,
tracou-se, de maneira ampla, o atual desenho da regulagdo bancdria,
nos EUA, ou, por outras palavras, pretendeu-se apontar quais os entes
estatais responsaveis pela regulagdo do setor bancdrio e suas principais
competéncias. Por fim, tratou-se dos prés e dos contras que sdo
atribuidos ao sistema em referéncia, expondo-se as conclusdes alcancas
com o presente estudo.

1 Cumpre esclarecer que o trabalho ora apresentado é baseado, em grande medida, na exposigéo feita por
Carnell, Macey e Miller, na obra The Law of Banking and Financial Institutions(CARNELL, Richard Scott
et al. The Law of Banking and Financial. 4. ed. New York: Aspen Publishers, 2009). A presente observagio
Justifica-se ndo apenas por 6bvias razdes de honestidade académica e intelectual, mas também para evitar

a excessiva repeti¢do de referéncias.
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2 FORMAGCAO DO DUAL BANKING SYSTEM

O dual banking system, como anteriormente observado, é
peculiar. Trata-se de sistema caracterizado pelo fato de as institui¢oes
financeiras captadoras de depésito terem a possibilidade de se
constituirem na esfera estadual ou federal e de serem reguladas em
ambas. Confira-se, por oportuno, a esclarecedora li¢do sobre o que se
define como dual banking system:

Unlike their corporate counterparts, bankers always have a choice
between state and federal charters. They make their initial choice when
organizing the bank. If later dissatisfied, they can readily convert the
bank to a different charter. National banks, state banks, and federal and
state thrift institutions have largely the same powers, so the choice of
charter is preeminently a choice of regulators. This choice of charters
and regulators is commonly known as the “dual banking system™.

Debrugando-se sobre o tema, verifica-se que o sistema em referéncia
nio foi resultado de decisdes politicas ou técnicas bem pensadas, antes se
apresenta como fruto de fatores histéricos de ordem politica, juridica,
econdmica e técnica. Vale dizer, muitas das peculiaridades do dual banking
system somente sdo explicéveis sob a perspectiva histérica, em sua aludida
dimensdo multifacetada, cujo desconhecimento pode levar o estudioso
menos atento a julga-lo arbitrario.

Destarte, a escorreita compreensdo do modelo em foco depende,
em grande medida, do conhecimento dos aludidos elementos, ndo por
acaso objeto dos préximos itens.

2.1 BANCO DOS ESTADOS UNIDOS

De acordo com Carnell, Macey e Miller’, os EUA comecaram a
vida em uma desordem monetdria e fiscal. Os pagamentos eram feitos
de forma desordenada, por meio de papel moeda estadual e federal;
moedas nacionais e estrangeiras; moedas emitidas por bancos. A falta
de uma moeda confidvel e uniforme atravancava o comércio.

A Constituigdo de 1787 trouxe vérias disposi¢oes que pretendiam
colocar ordem nas searas monetarias e fiscal. Nesse sentido, foi atribuido
ao Congresso o poder de cunhar moeda e de regular seu valor. Os

2 CARNELL, Richard Scott; MACEY, Jonathan R.; MILLER, Geoffrey P., op. cit., p. 81.
3 Ibidem, p. 2.
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estados foram proibidos de cunhar moeda e o Governo Federal recebeu
competéncia para disciplinar o comércio interestadual e internacional.

Em 1790, o Secretdrio do Tesouro propds a criagdo de um
banco nacional, inspirado no modelo do Bank of England, que, embora
privado, exerceria importantes fungdes publicas. A proposta encontrou
forte oposi¢do no Congresso. Argumentava-se que a proposi¢ao
seria inconstitucional na medida em que a Constitui¢do nio atribufa
ao Congresso competéncia para criar bancos ou empresas. Temia-se,
outrossim, que a criagio desse banco pudesse ferir o direito dos estados
de autorizar ou proibir bancos em seus territérios. A discussdo refletia
a disputa entre aqueles que temiam a concentragio de poder no &mbito
tederal e aqueles que entendiam que somente um governo federal forte
poderia levar a nagio a prosperidade.

Em 1791, o presidente Thomas Jefferson sancionou a lei que
criava o Banco dos Estados Unidos. Embora tenha tentado nao interferir
nos negdécios dos bancos estaduais, o Banco dos Estados Unidos, na
qualidade de banco comercial, tornou-se o maior emprestador de
recursos do Governo Federal, detendo um quase monopdélio dessa
atividade. No que diz respeito as suas fungdes puablicas, o Banco dos
Estados Unidos passou a gerenciar o recolhimento de impostos, os
gastos governamentais, o cambio e criou uma moeda uniforme, para
utilizagdo em transagdes com o Governo.

O Banco dos Estados Unidos acabou tornando-se um banco
central, conquanto nio tivesse sido idealizado com esse objetivo, uma
vez que se entendia que a competéncia do Congresso para cunhar moeda
e fixar o seu valor criava um mecanismo de auto-ajuste que dispensaria
controle monetario externo.

Em 1811, passados 20 anos da criagdo do Banco dos Estados
Unidos, mudangas na cena politica acabaram levando a sua extingdo. O
lobby dos estados e dos empresdrios sustentava que os bancos estaduais
haviam crescido, espalhando-se por todo o pafs, de modo que poderiam
tornecer ao Governo Federal os mesmos servigos prestados pelo Banco
dos Estados Unidos. Por tris desse discurso, estava a idéia de que a
atuac¢do do Banco dos Estados Unidos como banco central afetava os
bancos estaduais e interferia na autonomia dos estados.

Apés o fim do Banco dos Estados Unidos, o setor bancério
cresceu consideravelmente. O volume de negécios do setor aumentou
vertiginosamente entre 1816 e 1836 e muitos bancos estaduais
toram criados.

Ocorre que, com a invasdo dos ingleses em 1814 e a consequente
desordem instalada nas searas fiscal e financeira, o sistema bancario
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comegou a ruir. Criaram-se condigdes ideais para a recriagido de um banco
nacional, o que viria a acontecer em 1816, quando o Congresso autorizou
a recriagio do Banco dos Estados Unidos por um novo perfodo de 20 anos.

Com a economia aquecida, em razio da industrializa¢do da nagio,
a demanda pelos servigos bancdrios s6 crescia, tornando o segundo
Banco dos Estados Unidos maior e mais poderoso do que o primeiro.
Todavia, menos de 2 anos ap6s a recriagdo do Banco dos Estados Unidos,
escandalos ligados a ma administracdo e a gestdo fraudulenta tornaram-
no impopular e financeiramente apatico. Solucionados tais problemas,
o Banco dos Estados Unidos passou a atuar como verdadeiro banco
central, estabilizando a moeda, protegendo os mercados de crédito e
assistindo ao Tesouro em suas operagoes fiscais.

Apesar dessa atuagio exitosa, banqueiros estaduais, especuladores
e empresarios passaram a enxergar o Banco dos Estados Unidos como
uma ameaga aos lucros e ao crescimento econdmico. Os politicos
estaduais passaram a ver o Banco dos Estados Unidos como uma
intromissdo federal nos assuntos estaduais. Os opositores do Banco
dos Estados Unidos ganharam um importante aliado com a elei¢do
do Presidente Andrew Jackson, que acabou vetando a renovagio da
autorizagio para funcionamento do Banco dos Estados Unidos, aprovada
pelo Congresso em 1832. Com isso, o Banco dos Estados Unidos foi
padecendo lentamente, até que sua autorizagdo para funcionamento
expirasse em 1836.

2.2 A ERA DO FREE BANKING

O fim do Banco dos Estados Unidos, em 1836, criou as condigdes
tavoraveis para que os empresdrios interessados nos lucros do segmento
comegassem a pressionar os estados, para criarem leis permitindo a
criagdo de bancos independentemente de autorizagdo legislativa.

As pressdes surtiram efeito e a maioria dos estados aprovou leis
permitindo que a criagdo de bancos estaduais se desse sem a necessidade
de autorizagdo legislativa, criando aquilo que veio a ser chamado de
“Free Banking Era’.

A regulagio bancdria, nesse periodo, ficou a cargo dos Estados,
que, em sua grande maioria, falharam no papel de assegurar solidez e
seguranga ao sistema bancario. A falta de uma moeda uniforme, haja
vista que os bancos eram livres para emitir suas préprias moedas,
atravancava o comércio, na medida em que, em cada transagdo, os
comerciantes tinha que ajustar o pre¢o em razdo do valor da moeda
emitida por cada banco. Os problemas acima referidos e o grande
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ntmero de faléncias bancarias fizeram com que o Iree Banking passasse
a ser encarado como um sistema ineficiente.

2.3 O NATIONAL BANKING ACT

A eclosio da Guerra Civil, em 1861, viria a fragilizar ainda mais
a manutengio do Free Banking. Passou-se a defender, entdo, a criagio de
um sistema bancério nacional, no qual bancos autorizados a funcionar
pelo Governo Federal poderiam emitir notas bancérias lastreadas em
titulos do Governo americano, resolvendo, assim, o problema da falta
de uma moeda nacional uniforme.

Em 1863, o Congresso aprovou o National Currency Act,
aperfeicoado com o National Bank Act, em 1864.

A partir de entdo, inicia-se um novo perfodo do setor bancario,
que duraria até a edi¢do do Federal Reserve Act, em 1913, e cujos tragos
principais podem ser assim resumidos: 7) dual banking system; 1z) unit banking,
111) segregacio entre bancos comerciais e instituigdes de poupanga.

Apbs a edigdo do National Banking Act, o Congresso aprovou, em
1865, a cobranga de uma taxa punitiva, incidente sobre as notas emitidas
pelos bancos estaduais. Pensava-se que essa restrigdo inviabilizaria
a atividade dos bancos estaduais, que acabariam se convertendo em
bancos nacionais. Ocorre que o desenvolvimento do “cheque” como
substituto das aludidas notas acabou impedindo que tais previsdes
se concretizassem. Destarte, depois de alcangar um nivel baixissimo,
em 1868, o numero de bancos estaduais chegou a superar, em 1914,
o numero de bancos nacionais, em razdo das vantagens oferecidas
pelos estados para a constituicdo de bancos, como, por exemplo,
menores requerimentos de capital e menos restrigdes quanto ao tipo de
investimento que as citadas institui¢oes poderiam fazer.

O sistema criado com o National Banking Act, com efeito, permitia
que os bancos pudessem ser constituidos no &mbito estadual ou federal,
provocando uma espécie de “competi¢do” entre o Governo Federal e
os estaduais por clientela regulatéria. Nascia, assim, quase que por
acidente, o dual banking system, trago tipico da regula¢do bancaria
americana desde entfo.

Atribui-se ao National Banking Act a criacdo do wunit banking.
Entendeu-se que o aludido diploma proibia os bancos nacionais de
abrirem agéncias pelo territério nacional. Essa restri¢do, no entanto,
nio existia para os bancos estaduais, que, de uma maneira geral, estavam
livres para abrir agéncias nos seus respectivos territérios. Poderiam,
inclusive, manter suas agéncias, caso viessem a se tornar bancos
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nacionais. Apesar disso, no dmbito dos estados, também prevaleceu
a estrutura do wunit banking, responsavel pela descentralizagio e pela
multiplicagido do nimero de bancos.

O aludido sistema, cabe registrar, fundava-se na ideia de que os
bancos menores teriam melhores condi¢des de atender a populagio local
do que os grandes bancos. Nas palavras de Carnell, Macey e Miller*
“Ct]he ideal of local autonomy became a_fundamental tenet of banking policy
and powerfully shaped banking politics’.

Foi também sob a égide do National Banking Act que nasceram
as institui¢des de poupanca, as savings and loan associations e 0s saving
banks’. Como os bancos, até entdo, ndo atendiam adequadamente as
necessidades das pessoas mais humildes, as institui¢des de poupanga
surgiram para atender a esse mercado.

2.4 O FEDERAL RESERVE ACT

Conquanto o National Banking Act tivesse trazido melhorias
significativas para o sistema bancario americano, o pafs ainda sentia falta
de um banco central que regulasse a oferta de moeda e que funcionasse
como emprestador de Gltima instincia, suavizando os solavancos da
economia e contendo o panico do mercado.

A quebra da bolsa, em 1907, fez crescer o desejo de reforma de
muitos banqueiros, politicos e empresarios. Ao assumir a presidéncia,
Woodrow Wilson passou a defender a necessidade de reforma monetaria
e bancdria, cuja concretizagdo viria a ocorrer em 1913, com a aprovagio
do Federal Reserve Act.

Criava-se assim o Federal Reserve System, formado por 12 bancos
Federal Reserve regionais e pelo Board of Governors. Os Federal Reserve
regionais, cuja propriedade pertencia aos bancos membros do IFederal
Reserve System, basicamente descontavam os cheques e faziam
empréstimos de emergéncia aos bancos da regido. O Board of Governors,
por sua vez, se encarregava da supervisio dos bancos e detinha a palavra
final em matéria de politica monetaria.

O Federal Reserve Act obrigava os bancos nacionais a fazerem
parte do sistema, mas dava aos bancos estaduais a liberdade de optar
por fazer ou nio parte do sistema. Em razdo das restri¢oes regulatérias
que o sistema possufa, a criagdo de bancos nacionais tornou-se pouco

4 CARNELL; MACEY; MILLER, op. cit., p. 11.

5 Embora ndo houvesse diferengas funcionais significativas entre as institui¢des, pode-se dizer que,
enquanto a primeira procurava ajudar as pessoas a comprar a casa prépria, a segunda buscava ajudar os

trabalhadores a economizar parte dos seus salérios.
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interessante para os banqueiros e a maioria dos bancos estaduais em
funcionamento optou por nio integra-lo, apesar dos beneficios que tal
associag¢do traria, como, e.g., acesso aos empréstimos de emergéncia.

Nas duas décadas seguintes ao IFederal Reserve Act, o sistema
bancdrio foi objeto de relevantes transformagoes, cujos tragos principais
podem ser assim alinhados: 7) enfraquecimento do sistema do wnit
banking no ambito estadual, dando lugar a bancos com varias agéncias;
1) surgimento das cadeias de bancos (chain banking)® iii) criagdo de
holdings bancarias; e 7v) consolidacdo da industria bancdria por meio da
realizagio de fusdes entre bancos.

2.5 A CRISE BANCARIA DE 1929-1933 E A ESTABILIZACAO DO
SISTEMA BANCARIO

A partir de 1925, passou-se a observar significativo aumento
no numero de faléncia de bancos e de institui¢oes de poupanga. Com a
quebra da bolsa, em 1929, e a Grande Depressdo, a situagio ficou ainda
pior, de modo que, em 1933, quando o Presidente Franklin D. Roosevelt
assumiu o poder, o sistema bancario entrou em colapso.

Com a confianga no sistema bancario abalada, a constante oposi¢do
areforma bancaria teve que ceder, permitindo que o Congresso, em 1933,
editasse o Banking Act, diploma que promoveu grandes transformagoes
na indudstria bancaria, conforme passamos a demonstrar.

O Banking Act promoveu a separagio entre bancos comerciais
e bancos de investimento, pois muitos achavam que a atuagido dos
bancos nos mercados de titulos teria sido um dos fatores responsaveis
pela crise bancdria, e promoveu a criacdo da Federal Deposit Insurance
Corporation (FDIC), com a missdo de garantir os depésitos feitos nos
bancos estaduais e nacionais, no caso de faléncia destes.

Além disso, o diploma em referéncia proibiu que os bancos
pagassem juros sobre os depdsitos a vista e atribuiu competéncia
ao Federal Reserve Board para regular as taxas de juros nas contas-
poupanga, medidas que ficaram conhecidas como “Regulation Q.

O Banking Act, outrossim, pds fim ao tratamento desigual
que os bancos nacionais sofriam, no que se referia a possibilidade de
abertura de agéncias dentro do territério do estado em que tivessem
sido constituidos. Criava-se, assim, o principio da igualdade competitiva
entre bancos nacionais e bancos estaduais nesse tema.

6 A criagio de cadeias de bancos (chain banking), i.e., varios bancos pertencentes aos mesmos proprietérios,
apresentava-se como uma espécie de burla as restrigoes existentes para que um banco abrisse agéncias

(branching).
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O Banking Act deu o primeiro passo rumo a regulacdo das
holdings bancérias. De acordo com a disciplina da referida lei, uma
empresa que controlasse um banco membro somente poderia exercer
seu direito de voto nas deliberagdes sociais se fosse autorizado pelo
Federal Reserve Board. Ocorre que, para obter essa autorizagdo,
a empresa e os outros bancos da holding teriam que dar ao Federal
Reserve Board a possibilidade de analisar as relagdes que tivessem
travado com o banco membro.

Hé4 de se ressaltar, ainda, a grande quantidade de normas
relativas as instituigdes de poupanca que foram editadas apds a
Grande Depressdo. Em 1932, o Congresso criou a Federal Home
Loan Bank System, mimetizando a estrutura do Federal Reserve System.
Em 1934, o National Housing Act criou a Federal Savings and Loan
Insurance Corporation, cuja fungio era garantir os depdsitos feitos nas
institui¢des de poupanca.

Com o fim da crise, em 1934, o setor bancdrio passaria por
um longo perfodo de estabilidade, que duraria até o fim da década de
1970. De acordo com Carnell, Macey e Miller’, trés foram os fatores
que permitiram esse relativo periodo de paz no segmento bancério.
Em primeiro lugar, as acomodag¢des politicas que se seguiram a
Depressdo. Em segundo lugar, a depressdo teria deixado os banqueiros
traumatizados, levando-os a adotar uma postura de aversdo ao risco.
Por fim, as faléncias bancdarias tornaram-se extremante raras.

Trata-se de perfodo caracterizado por uma grande expansio
geografica dos bancos, tanto por meio da abertura de novas agéncias
pelo territério dos estados e, posteriormente, pelo territério nacional,
quanto pelo aumento do niimero de bancos controlados por holdings.

O aumento do ntmero de holdings bancérias levou o Federal
Reserve Board a defender que todas as holdings bancarias, inclusive
aquelas cujos bancos controlados nio fizessem parte do Federal Reserve
System, tossem por ele reguladas. Em resposta as pressoes neste sentido,
em 1956, o Congresso editou o Bank Holding Company Act, dando ao
FED competéncia para regular todas as espécies de holdings bancarias®.

Vale referir, por fim, ao significativo crescimento das instituigdes
poupanca e das cooperativas de crédito e a profusio de normas voltadas
para a prote¢do do consumidor de produtos e servigos bancirios
ocorrida no perfodo.

7 CARNELL; MACEY; MILLER, op. cit., p. 20.

8 Excegio feita as “one-bank holding companies”. Em 1970, o Bank Holding Company Act foi emendado, de

modo que as “one-bank holding companies” passaram a ser reguladas pelo FED.
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2.6 DA DECADA DE 1980 ATE O DODD-FRANK WALL STREET
REFORM AND CONSUMER PROTECTION ACT

A estabilidade da era p6s-depressdo comegou a ruir a partir da
década de oitenta. De acordo com Carnell, Macey e Miller?, o sistema
bancario americano teria passado por uma verdadeira revolugio,
resultante da agdo dos reguladores, das leis editadas no ambito federal e
estadual, das transformagdes ocorridas no mercado financeiro e fora dele.

Dentre as mudangas verificadas no periodo em referéncia
destacam-se a eliminagdo da Regulation Q e das barreiras a expansio
geografica dos bancos', a queda do muro que separava as atividades
de banco comercial e de investimento e a significativa reducdo das
diferencgas entre os diferentes tipos de institui¢des financeiras. Além
destas, convém referir a onda de faléncias que abateu as institui¢des
de poupanca e os bancos, evidenciando a fragilidade da regulagio a
ela aplicaveis.

Em 2008, os Estados Unidos comegaram a enfrentar uma
das piores crises de sua histéria. A economia americana, e logo
as economias de outros paises, foi atingida por uma crise sem
precedentes, iniciada com a falta de pagamento das hipotecas
“subprime’, que levou a quebra de institui¢des financeiras e abalou a
bases do sistema financeiro americano.

Como bem demonstra a histdria do sistema financeiro americano,
as crises sempre tiveram um papel decisivo no que diz respeito a evolugio
da disciplina da regulagio bancaria. A crise de 2008 e a resposta a essa
dada por meio do Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection
Act, de 2010, sdo mais uma prova disso'".

De acordo com Greene'®, a lei em questio representa a maior
mudanga legislativa em matéria de regulagio financeira desde a Grande
Depressio. Considerando os limites deste trabalho, apenas serdo
noticiadas as principais alteragdes decorrentes da citada lei, no que diz
respeito ao desenho regulatério do sistema bancario.

9  CARNELL; MACEY; MILLER, op. cit., p. 24.

10 Notadamente a liberalizagdo das regras relativas a abertura de agéncias dentro do mesmo Estado e queda
das barreiras que dificultavam a criagdo de bancos interestaduais.

11 Sobre os principais objetivos do Dodd-Frank Act, cf. SKEEL, David. The new financial deal: understanding the
Dodd-Frank Act and its (unintended) consequences. New Jersey: Wiley, 2011, p. 4. Para uma visao mais completa
do Dodd-Frank Act e da nova arquitetura do sistema financeiro, cf. ACHARYA, Viral V. et al. (Ed.). Regulating
Wall Street: the Dodd-Frank Act and the new architecture of global finance. New Jersey: Wiley, 2011.

12 GREENE, Edward F. Dodd-Frank and The Future of Financial Regulation. Harvard Business Law Review
Online. Cambridge, v. 2, 2011, p. 79. Disponivel em: <http://www.hblr.org>. Acesso em: 7 out. 2011.
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A esse proposito, deve-se dizer que o Dodd-Frank Act extinguiu'®
o Office of Thrift Supervision (OTS) e eliminou as principais vantagens
que eram atribuidas a constitui¢do de uma institui¢do de poupanga,
dando grandes incentivos para que estas se transformem em bancos.

O OTS, criado em 1989, tinha competéncia para regular as savings
and loans associations, alguns savings banks e loan holdings que nio fossem
holdings bancérias. Com a extingido do OTS, suas competéncias regulatérias
foram repartidas e atribuidas aos demais reguladores federais.

Assim, o Office of the Comptroller of the Currency (OCC) foi investido
com poderes para regular as instituicdes de poupanca federais e para
promover aregulamentagio de todas as instituigdes de poupanca. Ao Federal
Reserve, por sua vez, fol atribuida a competéncia do OTS para regular thrift
holdings e suas subsididrias que ndo fossem captadoras de depdsitos. As
competéncias regulatérias relativas as institui¢cdes de poupanca estaduais
foram transferidas para a Federal Deposit Insurance Corporation (FDIC).

O Dodd-Frank Act instituiu o Financial Stability Oversight Council
(FSOC), cujos principais objetivos sdo aumentar a supervisio do sistema
financeiro como um todo e servir como uma espécie de alerta precoce
na identificagdo de riscos derivados das atividades de &oldings bancarias
de grande porte e com elevado grau de interconexio ou de institui¢oes
financeiras nio-bancarias, e também daqueles que possam surgir fora
do mercado de servigos financeiros'*.

Outro érgio criado pelo Dodd-Frank Actfoi o Bureau of Consumer
Financial Protection, agéncia executiva que assumird grande parte das
fungoes exercidas por outros reguladores relativas as leis federais de
prote¢do ao consumidor de servigos e produtos financeiros. Em termos
gerails, tem a missdo de administrar, fazer cumprir e regulamentar as
leis federais que versem sobre os direitos do consumidor de servigos
ou produtos financeiros.

3 ESTRUTURA DA REGULAGAO BANCARIA NOS ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA

Como restou demonstrado nos itens anteriores, o sistema
bancdrio dos EUA estruturou-se de forma difusa, fragmentada,
consolidando-se de maneira dual, isto é, nas esferas estadual e federal.
A regulagdo desse setor, por sua vez, seguiu essa mesma légica, de

18 Sobre o processo de extingdo, conferir POLK, Davis. Summary of the Dodd-Frank Wall Street Reform and
Consumer Protection Act. p. 90. Disponivel em: http://db.tt/s6JKrukU. Acesso em: 22 set. 2011.

14 POLK, op. cit,, p. 1.
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modo que as competéncias regulatérias foram divididas entre agéncias
governamentais estaduais e federais.

Neste capitulo, apresentar-se-4, de forma panoramica, as principais
agéncias responsaveis pela regulagio bancdria e as suas atribuigdes bésicas.

3.1 O OFFICE OF THE COMPTROLLER OF THE CURRENCY

Em termos formais, o Office of the Comptroller of the Currency
(OCC) constitui 6rgdo vinculado ao Departamento do Tesouro e sujeito
a sua fiscaliza¢do. Na prdtica, goza de ampla autonomia, reconhecida
pelalei, de modo que o Departamento do Tesouro nio pode interferir em
questdes que estejam sob analise do OCC, nem tampouco vetar, retardar
ou alterar as regulamentagdes por ele expedidas. A independéncia do
OCC ¢ reforgada pelo fato de suas despesas ndo serem custeadas pelo
or¢amento aprovado pelo Congresso, mas pelo valor arrecadado a titulo
de tarifas cobradas dos bancos nacionais.

O Office of the Comptroller of the Currency (OCC) é responsével
pela concessdo de autorizagdes para constituigdo de novos bancos
nacionais e pela regulacido dos ja existentes. Com a extingdo do
Office of Thrift Supervision (OTS), promovida pelo Dodd-Frank Act,
passou a ter competéncia para regular as institui¢des de poupanga
tederais e para promover a regulamentagio de todas as instituigdes
de poupanga, com excecdo das competéncias regulamentares que
toram transferidas ao Federal Reserve.

3.2 O FEDERAL RESERVE SYSTEM

O Federal Reserve System (Fed) é composto pelo Board of Governors,
por doze bancos Federal Reserve regionais e pelo Federal Open Market
Commuattee (FOMC). O Fed possui fungdes de regulagdo bancaria, mas
sua principal missdo consiste em supervisionar a politica monetdria.

O Board of Governors supervisiona os bancos regionais Iederal
Reserve, cuida da regulagdo dos bancos estaduais que sdo membros do
Federal Reserve System e das holdings bancarias.

Os bancos regionais do [Federal Reserve funcionam como
emprestadores de ultima instdncia, inspecionam bancos estaduais
membros e desempenham fungoes regulatérias por delegacdo do Board
of Governors. O Federal Open Market Commiltee, por seu turno, cuida
basicamente da politica monetéria.

Com a edi¢do do Dodd-Frank Act e a extingdo do Office of Thrift
Supervision (OT'S), conforme anteriormente afirmado, o IFed passou a
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deter competéncia para regular thrift holdings e suas subsididrias que
nio fossem captadoras de depésitos. A referida lei promoveu, ainda, a
criagdo do Bureau of Consumer Financial Protection, agéncia executiva
criada dentro da estrutura do Fed, porém considerada auténoma em
relacdo a ele, cujo principal atribui¢do é administrar, fazer cumprir
e regulamentar as leis federais que versem sobre os direitos do
consumidor de servigos ou produtos financeiros.

3.3 O FEDERAL DEPOSIT INSURANCE CORPORATION

A Federal Deposit Insurance Corporation (FDIC) garante os
depositos feitos nos bancos e nas instituigdes de poupanga afiliados e
regula os bancos estaduais que nio sdo membros do Federal Reserve
System. Em decorréncia da sua fun¢do de garantir os depdsitos
realizados nas aludidas institui¢des, tem autorizagdo legal para
inspecionar qualquer institui¢do segurada. Além disso, o FDIC possui
competéncia subsididria para adotar medidas regulatérias necessarias
caso o regulador primdrio deixe de adota-las.

Com o tim do Office of Thrift Supervision, passou a ter competéncia
para regular as institui¢des de poupanga estaduais.

3.4 A NATIONAL CREDIT UNION ADMINISTRATION

A National Credit Union Administration (NCUA) regula e autoriza
a constitui¢do de cooperativas federais de crédito, regula cooperativas
estaduais de crédito pertencentes ao sistema federal, e administra o
National Credit Union Share Insurance F'und, cujo objetivo é garantir os
depositos feitos nas cooperativas de crédito.

3.5 O FINANCIAL STABILITY OVERSIGHT COUNCIL

Conforme apontado no item 2.6., o Dodd-Frank Act promoveu a
criagdo do Financial Stability Oversight Council (FSOC), cujos principais
objetivos sdo aumentar a supervisio do sistema financeiro como um
todo e servir como uma espécie de alerta precoce na identificagdo de
riscos derivados das atividades de /oldings bancdrias de grande porte e
com elevado grau de interconexdo ou de institui¢des financeiras nio-
bancdrias e também daqueles que possam surgir fora do mercado de
servicos financeiros'’.

15 POLK, op. cit,, p. 1.
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3.6 REGULADORES ESTADUAIS

No dmbito dos Estados, existe um grande niimero de agéncias que
se ocupam, principalmente, das autorizagdes para constitui¢do de bancos
e cooperativas de crédito estaduais. Em geral, estas agéncias também
possuem competéncia regulatéria em relagdo as citadas instituigoes.

A estrutura organizacional da regulagdo a nivel estadual varia
bastante, muito embora a doutrina reconhega que certas caracteristicas
comuns podem ser identificadas. De acordo com MALLOY', os
caminhos seguidos pelos Estados no que diz respeito a regulagdo
bancdria foram basicamente dois. De um lado, a grande maioria
dos Estados adotou um modelo no qual reguladores relativamente
especializados sdo responsaveis pela supervisdo de todas ou de alguns
tipos de institui¢oes captadoras de dep6sito. A minoria dos Estados, por
outro lado, optou por atribuir poderes regulatérios sobre a institui¢oes
captadoras de depdsitos a um agente ou érgdo que seja parte integrante
de um departamento maior e menos especializado do Governo estadual.

4 VANTAGENS E DESVANTAGENS DO "DUAL BANKING SYSTEM”

Foi assentado que o dual banking systemnao foi fruto de uma opgao
politica ou técnica bem ponderada, antes se apresenta como o produto
de uma série de acontecimentos histéricos e de jogos de poder travados
pelos agentes estatais e privados atuantes nesse segmento.

E forgoso reconhecer que, durante o seu longo processo de formacao,
o dual banking system sempre foi objeto de duras criticas, mas também néo se
pode deixar de admitir que muitos méritos lhe sio distinguidos.

Nas linhas que seguem, procurou-se alinhar, de maneira
sintética, as principais vantagens e desvantagens que sdo reconhecidas
ao dual banking system.

4.1 VANTAGENS

A principal vantagem atribuida ao dual banking system se baseia
na ideia de que o sistema regulatério fragmentado por ele instituido
proporciona protegdo contra o indesejado excesso de regulagdo. Vale
dizer, como os bancos, a depender da forma como se constituem, podem
ser regulados por diferentes agéncias, basta que eles optem pela forma
de organizagdo que atraia a regulagio da agéncia menos restritiva.

16 MALLOY, Michael P. Principles of Bank Regulation. 2. ed. Minnesota: Thomson West, 2003. p. 39-40.
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Esclarecedor, a esse respeito, é o trecho trazido a colagio:

If any agency imposes overly burdensome restrictions and
requirements, the banks it regulates may switch to another
regulator lest their competitors gain an advantage. Thus national
banks dissatisfied with OCC regulations can became state banks'".

Entende-se, assim, que a pressdo pela perda potencial de
institui¢des reguladas funcionaria como fator de compensagio da
tendéncia das agéncias de incorrerem em excesso de regulagio.

Ademais, encara-se de forma positiva as “batalhas” travadas
pelos reguladores na disputa por “clientela regulatéria”, na medida em
que os forgaria a atuar com diligéncia e eficiéncia no desempenho de
suas atribui¢des. A competi¢do entre os reguladores, a semelhanca do
que se verifica em relagdo ao setor privado, seria saudavel. Invoca-se,
nesse sentido, a boa atuacdo das agéncias de regulagdo bancdria quando
comparadas com a média das agéncias reguladoras de outros setores.

Sustenta-sequeapluralidadedereguladores, e,consequentemente,
a disputa entre eles e os interesses que eles representam, refletiria a
divisdo da politica americana entre os diversos grupos de interesse,
produzindo melhores resultados do que aqueles que seriam alcangados
na existéncia de um tnico regulador.

Na defesa do dual banking system, traz-se, ainda, o argumento de
que a mudanga do modelo, contrariando a tradi¢do americana, poderia
trazer problemas inesperados. Vale conferir, nesse sentido, o seguinte
excerto, constante do projeto de reforma de 1984, preparado pelo
Comité sobre Regulagio dos Servigos Financeiros:

Throughout American history, no single government authority
has ever been entrusted with regulatory authority over all
American banks. Such an unprecedented concentration of
regulatory power in the hands, ultimately, of a single individual
or board could have a variety of deleterious effects, including
a significant erosion of the dual bank system and a possible
increased risk of unanticipated supervisory problems affecting
all banks. These factors suggest strongly that more than one
federal regulator should continue to be maintained'.

17 CARNELL; MACEY; MILLER, op. cit., p. 65.

18 Ibidem, p. 66.
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4.2 DESVANTAGENS

O dual banking system esta longe de ser uma unanimidade. Sempre
que o setor bancario passa por uma crise, sobe-se o tom das criticas
teitas ao sistema. H4 quem veja no dual banking um sistema complexo,
arcaico, ineficiente, ou, nas palavras do Senador William Proxmire',
“the most bizarre and tangled financial regulatory system in the world”.

Acusa-se o sistema de sobrepor competéncias regulatérias,
engendrando atividade regulatéria excessiva, conflitante ou duplicada,
distorcendo comportamentos econémicos, aumentando os custos de
transagio, e favorecendo injustamente certos tipos de instituigdes em
detrimento de outras.

Entende-se, ainda, que o dual banking system acaba por reduzir
a efetividade da regulagdo bancdria, na medida em que permite que
os bancos escolham o regulador mais leniente. Nas palavras do ex-
Secretario do Tesouro Americano, Lloyd Bentsen, o dual banking system
“[...] enables organizations to shop for most lenzent regulator. Thus, the more

Saithfully an agency implements the laws enacted by Congress, the more likely
the institutions it regulates will look for another regulator™.

Além disso, argumenta-se que o dual banking system nio tem se
mostrado capaz de antecipar e de ajudar a resolver as crises.

5 CONCLUSOES

Ao longo do presente trabalho, tivemos a oportunidade de visitar
as peculiaridades do modelo regulatério adotado nos Estados Unidos,
conhecido como dual banking system.

A partir da identificagdo dos principais aspectos histéricos,
politicos, juridicos, econdmicos e técnicos relacionados a formagio
e ao desenvolvimento do dual banking system, pudemos observar que
esse sistema ndo foi resultado de uma decisdo politica ou técnica bem
ponderada. Trata-se de modelo que nasceu meio por acaso, como
produto de uma série de acontecimentos historicos, em suas variadas
dimensoes, e dos jogos de poder travados pelos agentes estatais e
privados atuantes nesse segmento.

No que diz respeito a estruturacdo do dual banking system, ha de
se destacar a possibilidade de as institui¢des financeiras captadoras de
deposito terem a possibilidade de se constituirem na esfera estadual ou

19 CARNELL; MACEY; MILLER, op. cit., p. 64
20 CARNELL; MACEY; MILLER, op. cit., p. 64-65.
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tederal e de serem reguladas em ambas. No entanto, o que mais chama
a atengdo ¢ a consequéncia daf derivada, ou seja, a oportunidade dada as
mencionadas institui¢coes de “escolherem” o regulador ou os reguladores
a que se submeterio, dando lugar a uma verdadeira disputa por clientela
regulatéria e as implicagdes dela decorrentes. Outro aspecto digno de nota
¢ a pluralidade de reguladores a que as institui¢des captadoras de depésito
estdo submetidas, quer se constituam na esfera federal quer na estadual.

Nesse contexto, cumpre salientar que, embora se reconheca
no dual banking system um trago distintivo da regulagido bancaria
americana, ndo h4 consenso sobre a sua eficiéncia ou ineficiéncia. A
mesma caracteristica que é apontada como ponto positivo por alguns
é vista como negativo por outros. De fato, a prote¢do contra o excesso
de regulagdo que o sistema oferece parece ser benéfica, mas, se vista sob
outro angulo, pode reduzir a efetividade da regulagéo.

Seja como for, fato é que, se jd ndo havia muitas certezas nesse
terreno, a recente crise cuidou de deitar mais agua na fervura. O futuro
do dual banking system, na esteira do sistema financeiro como um todo, é,
pois, incerto. A ver que rumo a histéria da regula¢do bancédria americana
tomara, sempre sob os olhos atentos do touro de Wall Street.
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RESUMO: A insuficiéncia dos esfor¢os implementados na esfera
legislativa com a finalidade de proporcionar maior agilidade a prestagdo
Jjurisdicional, modificando o atual quadro de sobrecarga do Judicidrio,
perda de confianga no referido poder e morosidade na conclusio dos
processos, requer solugio diversa: a aplicagdo dos métodos alternativos
de solugdo dos contlitos como medida de consecugdo da verdadeira
pacificagdo das relagdes sociais, na medida em que as partes aceitam
uma posi¢do média decorrente do consenso, substituindo o carater
destrutivo da disputa pelo cardter construtivo derivado da anuéncia.
As incontestdveis vantagens dos métodos alternativos de solugdo de
litigios estendem-se ndo apenas ao campo financeiro como também
no psiquico-emocional. Necessidade de modificagdo da “cultura da
sentenca” rumo a maciga aplica¢do dos métodos em andlise, inclusive
pelos representantes judiciais da Unido, suas autarquias e fundagdes.

PALAVRAS-CHAVE: Métodos alternativos de solugdo de conflitos.
Conciliagio.

ABSTRACT: The failure of the efforts deployed in the legislative
sphere in order to provide greater agility to the jurisdiction, modifying
the current framework of burden of the judiciary, loss of confidence
in that power and delays in outcome lawsuits requires a different
solution: the application of alternative methods of conflict resolution
as a measure of achievement of true peace of social relations, the
extent that the parties agree a common line, replacing the destructive
character of the dispute by building character derived from the
consent. The numerous advantages of using the ADR extend not only
to the financial field as well as the psycho-emotional. Need to change
the feeling that only the decision issued by the judge has authority to
solve the contlict, providing the massive application of the methods in
focus, even by federal attorneys.

KEYWORDS: Alternative Dispute Resolution. Concilitiation.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

O presente artigo tem por finalidade analisar a aplicacdo de
métodos alternativos de solugdo de conflitos judiciais e os beneficios para
todos os envolvidos, inclusive para o Estado como prestador da jurisdigéo.

Com efeito, conforme bem sintetizado por Ana Tereza Palhares
Basilio e Joaquim de Paiva Muniz',

A crescente sobrecarga dos tribunais, a morosidade dos processos e
a burocratizagio da justiga trazem relevantes limitagdes ao exercicio
da fungfo jurisdicional do Poder Judicidrio e acabam por incentivar
a litigiosidade latente, que pode explodir em conflitos sociais.
Esse fendbmeno vem sendo denominado pela doutrina de “crise do
processo civil”, e a ele se tem atribuido ndo sé a perda de confianga
no Poder Judicidrio e no processo judicial como os instrumentos
mais adequados para solugio das controvérsias.

A despeito dos esfor¢os implementados na esfera legislativa que,
inclusive, levaram a modificagio do texto constitucional pelas reformas
introduzidas com a publica¢do da EC n° 45, todos dirigidos a finalidade
de proporcionar maior agilidade a prestagdo jurisdicional, pode-se
constatar que referidas mudancas ndo se afiguram suficientes para
modificar o mencionado quadro de sobrecarga sobre o Judicidrio, perda
de confianga em tal poder e morosidade na conclusdo dos processos.

Neste contexto, os métodos alternativos de composi¢do de
litigios se apresentam como op¢do para mudanca.

Todavia, apesar de todos os atores processuais desejarem uma
célere conclusdo dos processos, da indiscutivel economia gerada pela
aplicacdo dos métodos alternativos para solugdo de conflitos (ndo
apenas monetdria, mas também psiquica e emocional) e da notoriedade
acerca deste fato, a solu¢do amigavel dos conflitos ainda é medida
de rara aplicagdo quando se leva em conta o nimero de demandas
deduzidas em juizo.

Sem davida, o formalismo processual e questdes culturais possuem
direta influéncia no quadro, cuja superagio é medida necessdria.

Por sua vez, a caracteristica de pacificagio vem sendo destacada
nos métodos em andlise em contraposi¢do a prolagdo da sentenga
judicial. Com efeito, considerados os aspectos psicol6égicos e emocionais

1 BASILIO, Ana Tereza Palhares; MUNIZ, Joaquim de Paiva. Projeto de Lei de Mediagdo Obrigatéria e a

busca da pacificagéo social. Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sdo Paulo, ano 4, n. 18, junho, 2007. p. 38-58.
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envolvidos, constata-se que os litigantes atingem maior grau de satisfagéo
quando encontram uma solugdo consensual aceitdvel para ambos.

E dessa percepgdo deriva outra, a de que a aplica¢do dos métodos
de conciliagdo e a simplificagido do formalismo melhor atenderdo a fungio
social do Direito: situagdo a se concretizar no futuro, para atender ao
desejo presente. Neste sentido, a licdo de Ada Pellegrini Grinover *:

Revela, assim, o fundamento social da conciliagdo, consistente na
sua fungdo de pacificagdo social. Esta, via de regra, ndo é alcangada
pela sentenga, que se limita a ditar autoritariamente a regra para
o caso concreto; [...] Por isso mesmo, foi salientado que a Justiga
tradicional se volta para o passado enquanto a Justi¢a informal se
dirige ao futuro. A primeira julga e sentencia, a segunda compde,
concilia, previne situagdes de tensdes e rupturas, exatamente onde a
coexisténcia é um relevante elemento valorativo.

Cumpre notar que, a despeito de todas as vantagens decorrentes da
solugio consensual das demandas, o excesso de formalismo e a dificuldade de
efetivar as necessarias mudangas rumo a maciga adogao de tal medida ainda
persistem, mesmo diante da evolugdo no campo da normatizagio acerca do
tema. Ou seja, apesar da evolugdo significativa da legislagio, assim como os
intimeros estudos doutrindrios produzidos, hd muito a evoluir no que tange
a indispensavel mudanca de comportamento dos agentes do direito, que,
muitas vezes, permanecem presos a uma ultrapassada indispensabilidade
da sentenga mesmo nos processos de menor valor e complexidade, que, de
acordo com o art. 2° da Lei n° 9.099/95, devem orientar-se “pelos critérios
da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade,
buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagio”.

2 METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUGAO DE CONFLITOS
JUDICIAIS CIVIS

A doutrina comumente distingue diferentes tipos de meios
alternativos de solugdo de controvérsias (MASC's) ou Alternative
Dispute Resolution (ADR’s).

A despeito das divergéncias de denominagdes e da indicacdo da
figura do mediador - neutro, imparcial e independente, como principal
caracterfstica da mediagdo, o art. 3° do Projeto de Lei n° 4827/1998

2 GRINOVER, Ada Pellegrini, Novas Tendéncias do Direito Processual de Acordo com a Constitui¢do de 1988.

2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990. p.221.
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(remetido pela Camara dos Deputados ao Senado Federal em 02 de
dezembro de 2002 - PL.C n ° 94)**adotou a expressdo mediagdo civil como
género do qual fazem parte os institutos da concilia¢do, reconciliacdo,
transagio e acordo °.

Todavia, diante das divergéncias sobre a caracterizagdo de cada
um dos institutos mencionados, cumpre esclarecer que a este artigo
importa toda e qualquer forma de solugdo alternativa da demanda, com
ou sem intervengio de terceira pessoa ndo interessada na pendenga.

Antes de iniciar a analise sobre questdes praticas decorrentes da
aplicagdo dos métodos amigéveis de composicdo de litigios, inclusive
penetrando o campo de maior fertilidade para celebragio de acordos em
processos cujo pélo passivo seja ocupado por entes publicos federais — os
feitos em tramite nos Juizados Especiais Federais - cabe tecer algumas
questoes preliminares sobre a o tema.

Primeiramente, é imperioso enfatizar aspecto sistematicamente
ressaltado pela doutrina: os métodos alternativos de solugido dos
conflitos alertam as partes para a compreensio e aceitacdo de uma
posi¢do média decorrente do consenso. Em conseqiiéncia, atuam na
preservacdo das relagdes sociais, substituindo o carater destrutivo da
disputa pelo caréter construtivo derivado da anuéncia das partes.

Passada a primitiva época da lei de Talido, surgem novas formas
de composicio de litigios (autotutela, autocomposicdo e arbitragem) que
perdem boa parcela de importéncia frente a evolug¢do da humanidade: o
processo em sua concepgdo moderna e a decisdo judicial: a exagerada
processualizagdo ocorrida no século XIX.

A despeito de tais instrumentos nunca terem sido abandonados
por completo, retomam acentuada importincia prética no século
XX como opgio em face do dilatado prazo para inicio e término dos
processos judiciais. E fol em 1960 que comegou a se desenvolver um

3 Projeto de lei n® 4827/98. art. 3° “A mediagio para processual serd prévia ou incidental, em relagdo ao
momento de sua instauragio, e judicial ou extrajudicial, conforme a qualidade dos mediadores”.

4 “Por “paraprocessual” aparenta estar proposto que a media¢do ndo possui a sua atuagio restrita a (sic)
esfera do processo judicial individual cldssico, ou da atuagdo do Estado através da Fungdo Judicidria,
marcada pela adjudicagdo em conflitos entre partes. A mediagdo poderd ocorrer antes ou durante o

processo judicial até o surgimento de sentenca judicial com transito em julgado”.

Galviao Filho, Mauricio Vasconcelos, Weber, Ana Carolina. Disposigdes gerais sobre a mediagdo civil ,
apud Teoria geral da mediagdo a luz do projeto de lei e do direito comparado/ organizado por Humberto

Dalla Bernardina de Pinho, Ed. Rio Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2008. p. 22.

Projeto de lei n® 4827/98. “art. 4o. E licita a mediagio em toda matéria que admita conciliagio,

<N

reconciliagdo, transa¢io ou acordo de outra ordem”.
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movimento fomentador dos Alternative Dispute Resolution nos Estados
Unidos, pafs que, como se sabe, adota o Sistema do Common Law °.

Farnsworth, E. Allan, An introduction to the legal system of the United States, ed. Oceana publications,
Inc, 1963, pp.48/49. “A judicial decision has two functions in a common Law system. The first, which
is not, to be sure, peculiar to the common law, is to define and to dispose of the controversy before the
court, for under the doctrine of res judicata the parties may not relitigate issues that have been determined
between them by a valid judgment. This the court must do. It can not abdicate its duty even should the
case be a novel one for which ther is no controlling authority. The older view was that the court in such
a contingency was to discover the law among the principles of the common law, much as a scientist
discovers a natural law, and then declare it. Today it is more usual to admit that the court creates the law
somewhat as a legislature creates law, but within the narrower bounds set by the facts of the case before
it. Whether the court discovers or creates the law that it applies, its resolution of the controversy has an
impact which extends beyond the parties before it. For the second function of a judicial decision, and one
that is characteristic of the common law, is that it establishes a precedent so that a like ease arising in the
future will probably be decided in the same way. This doctrine is often called by this Latin name — stare
decisis — trom stare decisis et non quieta movere, to stand by the decisions and not disturb settled points.
Reliance on precedent developed early in English law and was received in the United States as part of the
tradition of de common law. As a tradition, it has not been reduced to a written rule and is not to be found
in constitution, in statute, or even in oath of office. The justifications commonly given for the doctrine
may be summarized in the four words: equality, predictability, economy and respect. The first argument
is that the application of the same rule to successive similar cases results in equality of treatment for
all who come before the courts. The second is that consistent following of precedents contributes to
predictability in future disputes. The third is that the use of established criteria to settle new cases saves
time and energy. The fourth is that adherence to earlier decisions shows due respect to the wisdom and
experience of prior generations of judges.”

777777 . Introdugao ao sistema juridico dos Estados Unidos. Tradugio de Antonio Carlos Diniz de Andrada, ed.
Forense, Rio de Janeiro, 1964. p. 61-62.“No direito de tradi¢fo inglesa, a decisdo judicial tem duas fungdes. A
primeira, que ndo ¢, alids, peculiar aquele direito, ¢ definir e dirimir a controvérsia apresentada ao tribunal,
pois na doutrina da res judicata as partes ndo podem tornar a discutir questdes ja discutidas entre elas por
um julgamento valido. Isso é dever do Tribunal. Ele ndo pode abdicar desse dever mesmo tratando-se de um
novo caso para o qual néo existe uma regra de direito. Segundo a opinifio antiga, numa tal contingéncia o
Tribunal deveria descobrir a lei entre os principios tradicionais do direito, assim como o cientista descobre
uma lei natural, e entéo declara-la. Hoje é mais usual admitir que o Tribunal crie a lei, da mesma forma que o
Legislativo, dentro porém dos limites mais restritos determinados pelos fatos do caso que examina. Quer o
Tribunal descubra, quer crie a lei que aplica, a solugio que dé ao litigio tem um impacto que se estende além
das partes litigantes. A segunda fungéo da decisdo judicial, caracteristica do direito de tradigdo inglesa, é
estabelecer um precedente, em face do qual um caso anélogo a surgir no futuro sera provavelmente decidido
da mesma forma. Essa doutrina ¢ frequentemente designada pelo seu nome latino, stare decisis, da frase stare
decisis et non quieta movere, apoiar as decisoes e ndo perturbar os pontos pacificos. A confianga no precedente
se desenvolveu primeiramente no direito inglés e foi adotada nos Estados Unidos como parte da tradigdo do
direito inglés. Como tradigdo, ndo foi transformada em regra escrita e nio é encontrada na Constituigao u
nas leis, e nem mesmo regra de oficio. A justifica¢do comumente dada a essa doutrina pode ser resumida em
quatro palavras: igualdade, previsibilidade, economia e respeito. O primeiro argumento ¢é que a aplicagdo da
mesma regra em casos analogos sucessivos resulta em igualdade de tratamento para todos que se apresente
a justica. O segundo é que uma sucessio consistente de precedentes contribuiu para tornar previsivel a
solugdo de futuros litigios. O terceiro ¢ que o uso de um critério estabelecido para a solugio de novos casos
poupa tempo e energia. O quarto é que a adesdo a decisdes anteriores mostra o devido respeito a sabedoria e

experiéncia das geragdes passadas de juizes.”
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Ora, considerando que a filosofia pragmadtica do referido sistema
parte do caso concreto para solucionar as controvérsias presentes
e futuras, ou seja, a jurisprudéncia é o fundamento para decisdo, e
que tal caracteristica importa em menor formalismo e abreviagido do
tramite processual em comparagio com o Sistema do Civil Law, cabe a
indagacdo: por que os métodos alternativos de solugdo de conflitos sdo
macigamente aplicados naquele pafs e ndo no nosso?

Neste ponto cumpre dar acentuado destaque as palavras de William
Burnham, segundo as quais, o sistema juridico norte americano no
sobreviveria por muito tempo em situagdo diversa da atual, em que apenas
3% dos casos chegam a fase final de julgamento do processo judicial ™:

Litigation according to the procedures outlined above can take a
great deal of public and private time end money, and each year
approximately 18 million civil cases are filed. The judicial system
could not long survive if even a substantial minority of these cases
went to trial. A major study of the state courts of the 75 most
populous counties in the U. S. in 1992 showed that about 75% of
civil cases were disposed of by agreed settlements or dismissals,
while only 3% went to trial. With increasing numbers of cases
and increasing costs of litigating, the need for alternative dispute
resolution (ADR) has been emphasized. And courts and legislatures
have gone beyond merely encouraging ADR methods. In some
cases, they have required that those methods be pursued.

Na Argentina, cuja Lei Federal 24.573/95 constitui fonte de
inspiragdo para o nosso anteriormente citado Projeto de Lel, a mediagdo
prévia passou a ser condi¢do da agdo, com exce¢des para algumas
matérias em que é facultativa ®.

7 BURNHAM, William, Introduction to the law and legal system of the United States, ed. thomson west, 2006. p. 247.

8  Argentina. Lei Federal 24.573/95. “Art. 2. El procedimiento de la mediacién obligatoria no serd de
aplicacién en los siguientes supuestos:
1. Causas penales.
2. Acciones de separacién personal y divorcio, nulidad de matrimonio, filiacién y patria potestad,
con excepcién de las cuestiones patrimoniales derivadas de éstas. El juez debera dividir los procesos,
derivando la parte patrimonial al mediador.
3. Procesos de declaracion de incapacidad y de rehabilitacion.
4. Causas en que el Estado Nacional o sus entidades descentralizadas sean parte.
5. Amparo, hdbeas corpus e interdictos.
6. Medidas cautelares hasta que se decidan las mismas, agotindose respecto de ellas las instancias
recursivas ordinarias, continuando luego el tramite de la mediacion.

7. Diligencias preliminares y prueba anticipada.
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O sistema brasileiro, por sua vez, apesar da previsdo contida ja na
Constitui¢do de 1824, que permitia a nomeagio de juizes-arbitros pela
partes para a solucdo do litigio, pouco vem se valendo dos institutos
alternativos de composigio °.

De fato, a audiéncia de conciliagdo, introduzida no Cédigo
de Processo Civil pela Lei n° 8.952/94 — que alterou o art. 331,
posteriormente modificado pela Lei n° 10.444/02, consiste, na maioria
das vezes, em mero formalismo observado pelas partes, seus advogados
e pelo préprio juiz, na medida em que nenhum deles se dedica a atividade
a que se destina o evento.

Infelizmente, persiste a cultura de solugdo de conflitos pela
prolagio da sentenca estatal, como se o estado tivesse mais propriedade
para fazé-lo que as proéprias partes interessadas no bem / direito. Ou
seja, o paternalismo estatal permanece tdo arraigado na coletividade
que os envolvidos no litigio preferem aguardar a sentenga ao invés de,
no exercicio da autonomia da vontade, eleger solugdo consensual.

As vantagens dos métodos alternativos sdo inegdveis: em se
tratando de economia financeira, o Instituto de Pesquisa Econ6émica
Aplicada — IPEA elaborou interessantissimo estudo (divulgado em
mar¢o de 2011) sobre o Custo do Processo de Execugdo Fiscal na
Justi¢a Federal '°, cujos valores, tomados como base para os demais
tipos de processo, indicam a economia potencial de que a Unido poderia
se beneficiar caso os métodos em anélise fossem postos em prética.

8. Juicios sucesorios y voluntarios.
9. Concursos preventivos y quiebras.
10. Causas que tramiten ante la Justicia Nacional del Trabajo.”
9  Brasil. Constitui¢do (1824). “Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderio as Partes nomear

Juizes Arbitros. Suas Sentengas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes.”

10 De acordo com informagio extraida do sitio do IPEA, o estudo, resultado de um acordo de cooperagio
técnica entre o instituto e o CNJ, mostra, pela primeira vez, qual o tempo de tramitagio e quanto custa,
em média, um processo de execugio fiscal.

O item 2 da pesquisa — Apresentagio, alerta para a inexisténcia de estudos similares, assim como para o
equivocado método de célculo aplicado em pesquisas elaboradas anteriormente.

“Existem poucos estudos sobre a estrutura de custos da administragdo puiblica em geral, e do Poder Judicidrio
em particular. Em regra, as pesquisas existentes utilizam metodologias que levam em conta a razio entre o
orgamento efetivamente executado e a quantidade de sentengas produzidas ou processos baixados.

Esses métodos apresentam uma série de inconveniéncias: desprezam as diferengas existentes entre os diferentes
tipos de agdo judicial; ndo produzem conhecimento sobre a estrutura interna de custos; e partem do pressuposto
de que sentengas e baixas sdo o “produto” do Poder Judiciério, desconsiderando a importéancia do processo.

A pesquisa aqui apresentada procurou inovar metodologicamente, combinando os métodos denominados
de Carga de Trabalho Ponderada e Custeio Baseado em Atividades, para determinar qual o custo
especifico do processo de execugio fiscal, gerando conhecimento sobre a sua estrutura interna de custos

e atribuindo especial importéancia ao processo, relativamente ao produto.”
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3 METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS JUDICIAIS
CIVIS — LEGISLACAO: ATUAGAO DOS ADVOGADOS DA UNIAO

E PROCURADORES FEDERAIS. PECULIARIDADES DO RITO DOS
JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS

O artigo 5° da Lei n° 6.825/80 autorizou a realiza¢do de acordos
pelos representantes dos 6rgéos publicos federais . Referido dispositivo, foi
substitufdo pelo art. 1° da Lei n°8.197/91", posteriormente revogada pela

Lein® 9.469/97", ainda em vigor.

Apesar da expressa autorizagio legal, os érgdos publicos ndo vém
prestigiando a celebragdo de acordo como forma de solugio do conflito.
Pois, ainda que considerados todos os esforgos de conscientizagdo acerca
dos seus beneficios, os métodos alternativos de solugdo de litigios ainda
sdo pouco utilizados. Paradoxalmente, constata-se que os proprios 6rgdos
publicos vém atuando na tarefa de modificar a “cultura da sentencga”.

No que tange ao rito dos Juizados Especiais Federais, terreno
tértil para a consecugdo dos métodos alternativos, merece destacar o

11 Lei no 6.825/80. art. 5° “Os representantes judiciais da Unido, suas autarquias e empresas publicas
federais poderdo transigir para terminar o litigio, nas causas, salvo as de natureza fiscal e as relativas
ao patriménio imobilidrio da Unido, de valor igual ou inferior a 100 (cem) Obrigacdes Reajustaveis
do Tesouro Nacional, em que interessadas essas entidades na qualidade de autoras, rés, assistentes ou
opoentes, mediante as condigdes estabelecidas pelo Poder Executivo.

Paragrafo tinico. Quando o valor da causa for superior ao limite previsto no artigo, a transagio somente
serd possivel com a prévia e expressa autorizagio das autoridades indicadas pelo Poder Executivo.”

12 Lei no 8.197/91. art. 1° “Os representantes judiciais da Unido, suas autarquias e empresas publicas
federais poderdo transigir para terminar o litigio, nas causas, salvo as de natureza fiscal e as relativas ao
patriménio imobilidrio da Unido, de valor igual ou inferior a Cr$ 300.000,00 (trezentos mil cruzeiros),
em que interessadas essas entidades na qualidade de autoras, rés, assistentes ou opoentes, mediante as
condigoes estabelecidas pelo Poder Executivo.

§ 1°. Quando o valor da causa for superior ao limite previsto no artigo, a transagio, sob pena de nulidade, somente
serd possivel com a prévia e expressa autorizagio das autoridades que vierem a ser designadas em decreto.

§ 2°. Qualquer transagdo somente poderd ser homologada apés a manifestagao do Ministério Publico.

13 13 Lei no 9.469/97. art. 10 O Advogado-Geral da Unido, diretamente ou mediante delegacio, e os

dirigentes médximos das empresas publicas federais poderdo autorizar a realizagido de acordos ou
transagdes, em juizo, para terminar o litigio, nas causas de valor até R$ 500.000,00 (quinhentos mil
reais). (Redagdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009)
§ 1o Quando a causa envolver valores superiores ao limite fixado neste artigo, o acordo ou a transagao,
sob pena de nulidade, dependeré de prévia e expressa autorizagio do Advogado-Geral da Unido e do
Ministro de Estado ou do titular da Secretaria da Presidéncia da Republica a cuja drea de competéncia
estiver afeto o assunto, ou ainda do Presidente da Camara dos Deputados, do Senado Federal, do Tribunal
de Contas da Unido, de Tribunal ou Conselho, ou do Procurador-Geral da Repiblica, no caso de interesse
dos 6rgaos dos Poderes Legislativo e Judicidrio, ou do Ministério Puablico da Unido, exclufdas as empresas
publicas federais nio dependentes, que necessitardo apenas de prévia e expressa autoriza¢io de seu
dirigente maximo. (Redagio dada pela Lei n® 11.941, de 2009)
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objetivo dirigido a realizagdo da conciliagdo e da transagdo, conforme
disposto no art. 2°da Lei n® 9.099/95, aplicdvel subsidiariamente.

Por sua vez, com vistas a proporcionar o efetivo alcance do referido
objetivo, o paragrafo tinico do art. 10, da Lein® 10.259/01, expressamente
autorizou os representantes judiciais da Unido, autarquias, fundagoes
e empresas publicas federais, bem como os representantes da causa
(advogado constituido ou a parte autora) a conciliar, transigir ou desistir,
nos processos de competéncia dos Juizados Especiais Federais.

E mais, quanto a atuagdo perante os Juizados Especiais Federais,
existe normativo interno fundamentado no art. 2° do Decreto n°® 4.250,
de 27 de maio de 2002, que fixou a competéncia do Advogado-Geral
da Unido para fixar diretrizes bdsicas para conciliagdo, transagio,
desisténcia do pedido e do recurso, se interposto.

Desta feita, a Portaria AGU n°® 505, de 19 de junho de 2002,
publicada no Didrio Oficial da Unido do dia 24 de junho de 2002, que
autorizava a Unido, autarquias, fundagdes e empresas publicas federais a
transigir, deixar de recorrer, desistir de recursos interpostos ou concordar
com a desisténcia do pedido nos casos elencados na referida norma, foi

substituida pela Portaria AGU n° 109, de 30 de janeiro de 2007'*, que
revogou expressamente a Portaria n° 505/02, estabelecendo as diretrizes
para os representantes judiciais efetivarem as disposi¢des constantes do
art. 2° do Decreto n° 4.250/02.

14 Portaria AGU n° 109, de 30 de janeiro de 2007. “Art. 3° A transagfo ou a ndo interposi¢éo ou desisténcia
de recurso poderd ocorrer quando:
I — houver erro administrativo reconhecido pela autoridade competente ou, quando verificavel pela
simples andlise das provas e dos documentos que instruem a agio, pelo advogado ou procurador que atua
no feito, mediante motivagdo adequada; e
II — inexistir controvérsia quanto ao fato e ao direito aplicado.
§ 1° A inexisténcia de controvérsia quanto ao fato deve ser verificavel pelo advogado ou procurador que
atua no feito pela simples andalise das provas e dos documentos que instruem a agéo, e a inexisténcia de
controvérsia quanto ao direito aplicado deve ser reconhecida pelo 6rgio consultivo competente, mediante
motivagio adequada em qualquer as situagdes.
§ 2° Os valores envolvidos nas conciliagdes e transa¢des ndo poderdo exceder ao teto previsto no art. 3°,
§2°da Lein® 10.259, de 12 de julho de 2001, observado o disposto no art. 260 do Cédigo de Processo Civil.
§ 3° Nio serio objeto de acordo:
I — as hipéteses em que se discute penalidade aplicada a servidor;
IT - os caos de dano moral,salvo se o agente causador do dano for entidade credenciada, contratada
ou delegada de 6rgao de Administragdo Publica Federal e assuma, em juizo, a responsabilidade pelo
pagamento acordado; e
IIT - o litigio que estiver fundado exclusivamente em matéria de direito e houver a respeito enunciado da
Stimula da AGU, parecer aprovado na forma do art. 40 da Lei Complementar 73, de1993 ou orientagio
interna adotada pelo Advogado-Geral da Unido contraria a pretenséo.
§ 4° Os acordos conterdo obrigatoriamente cldusula de rentincia a eventuais direitos decorrentes do

mesmo fato ou fundamento juridico que deu origem a agdo judicial.
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De acordo com a mencionada portaria, a transagdo ou a nio
interposi¢do/desisténcia de recurso é autorizada sempre que presentes
os seguintes requisitos: erro administrativo reconhecido pela autoridade
competente ou pelo procurador que atua no feito ou inexisténcia de
controvérsia quanto ao fato e ao direito aplicado.

As determinagdes do ato em andlise se desdobram nos seguintes
questionamentos: o representante do ente federal podera ou nio celebrar
o acordo caso a Administracdo nio se manifeste, mediante seu 6rgio
consultivo competente, reconhecendo o direito postulado pela parte?

Outro aspecto relevante diz respeito a delimitagdo do que
significa “inexisténcia de controvérsia ao direito aplicado”. Certo de
que as situacgdes extremas nao geram nenhuma davida (como quando a
matéria ja se encontra sumulada, por exemplo), como balizar as demais?

E como questionamento conclusivo, indaga-se: qual o alcance da
regulamentagdo diante do disposto no art. 10, da Lei n® 10.259/01?
Basta que o procurador atue com a finalidade de proporcionar menor
onus para o erario?

A sedimentagio da pratica de acordos nos processos em tramite
nos Juizados Especiais Federais vem sendo incentivada, inclusive, pela
pacifica¢do de entendimentos que objetivam afastar qualquer duvida de
risco de prejuizo na hipétese de oferecimento da proposta'.

Portanto, considerando as autorizagdes expressas para
celebragido de acordo, as respostas as indagacdes acima constituem
passo indispensdvel para que as lides em curso nos Juizados sigam o
caminho menos oneroso para Unido, permitindo que o representante
judicial exerca a melhor escolha para tal.

4 CONCLUSAO

Diante das incontestdveis vantagens da aplicagdo dos métodos
alternativos de solugdo de conflitos, a resisténcia dos sujeitos do
processo em privilegia-los ndo se justifica.

Também nio ha como justificar a imposi¢io, para os representantes
Judiciais da Unido, suas autarquias e fundagdes, de observancia de condigdes
para celebragdo de acordo ou transagio quando o limite das mesmas no estd
claramente definido, pois a conseqiiéncia légica da divida é a ndo realizagdo
do ato conciliatério. Por certo que a atuagdo dos advogados publicos deve

§ 5° Na auséncia de prévio requerimento administrativo objetivando a concesséo de beneficios previdencidrios
ou outros direitos, 0 advogado ou procurador podera solicitaro juizo a suspensio da agao pelo prazo necessario
para a administragdo analisar o pedido, o qual, se deferido, deve ser comunicado ao Poder Judiciario.”

15 FONAJEF, Enunciado n° 76: “A apresentagio de proposta de concilia¢io pelo réu ndo induz a confissdo.”
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ser regulada pelos interesses da Administragdo; todavia, as regras devem
ser claras, para, ao invés de desencorajar, estimular a aplicagdo dos métodos
amigaveis de solugdo dos contlitos, dentro do referido balizamento.

A mudanga de comportamento de todos os envolvidos na
condugdo do processo é imperiosa: a audiéncia de conciliagdo ndo pode
consistir em ato meramente formal em que ambas as partes partem da
premissa inicial de que a conciliagdo é inconcebivel e pouco esforgo é
teito pelo magistrado para modificar tal sentimento.

E preciso alterar a nossa realidade juridica: de nada adianta
alterar a lei, se o sentimento litigioso que espera pela prolacdo da
sentenga permanece 0 mesmo.

Quem sabe, a partir da nova realidade, a tentativa de concilia¢do
se torna condi¢do da agdo como em outros sistemas juridicos.
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RESUMO: O presente trabalho analisa as formas alternativas de solugio
de conflitos e a possibilidade de aplicagdo destes institutos no ambito da
administracgdo publica, fazendo uma analise dos meios existentes para
a resolugdo de controvérsias em substitui¢cdo ao tradicional acesso ao
Poder Judicidrio. A ampliagdo da utilizag¢do da mediagdo, da conciliagdo
e da arbitragem sera fundamental para por fim na atual crise por que
passa a justica no Brasil e no mundo. Outro ponto positivo no uso das
formas alternativas de solugdo de disputa é a celeridade na resposta aos
destinatarios, em decorréncia da redugdo dos litigios, o que certamente
aumentard a confianca do cidadio no Estado brasileiro, aproximando o
direito do atual contexto social.

PALAVRAS-CHAVE: Conciliagdo. Mediagdo. Arbitragem. Redugio
de Litigio. Administragido Puablica. Formas Alternativas de Solucdo de
Disputas.

ABSTRACT: This paper analyzes alternative ways of conflict
resolution and the possibility of application of these institutions
within the public administration, making an analysis of existing means
for dispute resolution to replace the traditional access to the courts.
The increased use of mediation, conciliation and arbitration will be key
to end the current crisis faced by the justice in Brazil and worldwide.
which will boost the confidence of citizens in the Brazilian state,
approaching the right of the current social context.

KEYWORDS: Reconciliation. Mediation. Arbitration. Reduce of
Litigation. Public Administration. Alternative Dispute Resolution.
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INTRODUGAO

A crise pela qual passa o Judicidrio em todo o mundo ¢ fato
que preocupa os profissionais responsaveis por operar o direito e os
desafia na busca de caminhos alternativos para a solugio de conflitos,
o que s6 serd possivel através da alteragido de velhos conceitos, do
desenvolvimento de mecanismos que sejam mais céleres do que os
tradicionais e de uma profunda transformagio na cultura atual, que tem
como base a pré-disposi¢do generalizada ao litigio, fator que dificulta
sobremaneira a efetivacdo da justiga.

As formas alternativas mais conhecidas para a solugdo de disputa
sdo a mediagdo, a conciliagdo e a arbitragem, que se apresentam como
op¢do a judicializagio do contlito e devem ser entendidas como meios de
acesso 4 justiga, por isso ndo representam a desvalorizagdo ou preteri¢do
do Poder Judicidrio. Cabe ao interessado, diante de uma situa¢io de
controvérsia, escolher entre a tutela por meio de uma decisdo judicial, ou
por uma composi¢io que ocorra sem a necessidade da disputa em juizo.

A morosidade na solug¢do das demandas levadas a justica e os
elevados custos do processamento destas tém levado os jurisdicionados
a descrerem na efetividade do Estado como um todo, o que obriga ao
desenvolvimento de opgdes diversas das hoje existentes para que se
alcance, em tempo razodvel, a tdo almejada justiga, ante a incontroversa
constatagio de que o Judicidrio tem tido cada vez mais dificuldade de
atuar positivamente frente as demandas que lhe sdo levadas.

Na sistematica brasileira o infcio destas mudangas remonta a
criagdo dos Juizados Especiais e a edi¢do da lei de arbitragem, de onde
se originou a previsdo de procedimentos que prevem a possibilidade da
mediagdo e da conciliagdo para dirimir contendas, embora a composi¢io
nio seja um trago caracteristico da cultura do brasileiro.

1 DO SURGIMENTO A CRISE DA JURISDICAO

Ohomem precisa viver em sociedade para garantir o atendimento
dos seus anseios primdrios e das demais necessidades que sdo préprias
da natureza humana A vida em sociedade se desenvolve por meio de
relagdes e vinculagdes que, ndo raro, sdo fruto de conflitos, cujos meios
para a busca da melhor solugido devem estar previstos no regramento
do préprio grupo social.

Nas épocas mais remotas, ndo existia um Estado constituido que
possibilitasse a satisfagdo dos direitos de forma justa e de acordo com
critérios organizados para a resolu¢do das controvérsias. A vinganga
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era o meio utilizado para por termo aos conflitos, exercida tendo como
embasamento legal a Lei da XII Tabuas, na qual restava prevista que
a reparagdo deveria ocorrer e tinha que ser no exato tamanho do dano
causado. A vontade do vencedor se impunha pela for¢a ao vencido e nio
levava em consideragio o real direito.

O Estado se apresentava como um poder e impunha a todos sua
vontade, chamando para si o jus punitionis. Vigia o regime da autotutela,
o qual, segundo Cintra, Grinover e Dinamarco', caracteriza-se,
fundamentalmente, por dois aspectos: a) auséncia de juiz distinto das
partes; b) imposicdo da decisdo por uma das partes a outra.

A jurisdi¢do como se conhece nos dias atuais teve génese na
Revolugido Francesa, que a apresentou como uma das fung¢des do Estado,
exercida pelo Poder Judicidrio, por meio de seus 6rgéos e tribunais.

Na li¢do de Moacyr Amaral Santos:

O objetivo do Estado, no exercicio da fungdo jurisdicional, ¢é
assegurar a paz juridica pela atuagio da lei disciplinadora da relagio
juridica em que se controvertem as partes. [...] Em conclusdo, a
finalidade da jurisdi¢do é resguardar a ordem juridica, o império da
lei e, como conseqiiéncia, proteger aquele dos interesses em conflito
que & tutelado pela lei, ou seja, amparar o direito subjetivo. *

Ocorre, todavia, que se por um lado a conquista da jurisdigdo
representou um enorme avango para sociedade, por outro nio se pode
negar que o Judicidrio, enquanto detentor do monopdlio para decisdo
dos contflitos, terminou por se tornar um caminho dispendioso, moroso
e, acima de tudo, pouco eficiente sob o ponto de vista de levar ao cidadio
a justi¢a com uma duracdo razodvel do processo.

A excessiva judicializa¢do das demandas tem acentuado um
grave problema para o Poder Judicidrio, que atualmente encontra-se
absolutamente incapaz de apresentar uma composi¢do para os litigios
com eficécia e os processos terminam perpetuando-se por anos, sem que
sejam definitivamente solucionados.

Recentemente, na abertura do 1° Curso de Conciliagdo e Mediagio
realizado pela Escola Nacional de Formagio e Aperfeicoamento de

1 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini, e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do processo. 21. ed. rev. e atual. de acordo com q EC 45, de 8.12.2004. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 23.

2 Santos, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 20. ed. rev. e atual. v. 1. Sdao Paulo:
Saraiva, 1996. p. 68.
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Magistrados — ENFAM e pela Advocacia-Geral da Unido’, a Ministra
do Superior Tribunal de Justiga, Nancy Andrighi, foi enfitica ao afirmar
que se deve “reconhecer a ineficiéncia dos mecanismos estatais de resolugdo dos
conflitos materializados em processos judiciais’.

Saliente-se que essa crise da jurisdi¢do ndo pode ser vista de
forma isolada, na medida em que é consequéncia da dificuldade do
proprio Estado de acompanhar a dinamizagio das relagdes sociais que
ditam a evolugio dos direitos fundamentais.

E de se destacar, ainda, que o problema nio ¢ uma particularidade
do Brasil, védrios outros paises também estdo se deparando com o desafio
de repensar os meios tradicionais de resolugdo de conflitos para atender
as novas demandas dos seus cidaddos. Nesta linha de pensamento
temos a licdo de Shelma Kato, para quem:

O contlito entre as condigdes existenciais e as normas juridicas
vigentes propicia a perda da confianga nas solugdes normatizadas,
gerando a crise do direito. A crise do direito, como a crise das
institui¢des relacionam-se com a inadequagio da ordem juridica as
exigéncias de Justiga, em crescente insatisfagdo.

Diante desse contexto, o certo é que as relagdes sociais, cada
vez mais globalizadas, requerem solugdes menos complexas para suas
contendas, de forma que se dé mais efetividade ao Direito, surgindo a
necessidade de serem criados e aperfeicoados os mecanismos de solugio
alternativa para a resolugdo de conflitos.

2 FORMAS ALTERNATIVAS DE RESOLUCAO DE DISPUTAS

E nesse cendrio de ineficiéncia da jurisdigio que a sociedade
vem recorrendo aos equivalentes jurisdicionais, ou seja, a formas nio-
jurisdicionais de solugdo de conflitos. Os meios de composi¢do de
conflitos, se dividem em autocompositivos e heterocompositivos.

2.1 MEIOS AUTOCOMPOSITIVOS

Os meios autocompositivos sdo aqueles nos quais as proprias
partes envolvidas no conflito encontram a solugdo para por termo a

3 Evento realizado dias 6 e 7/10/2011 no Auditério Externo do Conselho da Justiga Federal, Brasflia/DF.

4 KATO, Shelma Lombardi de. A crise do direito e o compromisso da libertagdo. In: FARIA, José Eduardo

(Org.). Direito e Justiga: a fungdo social do judiciario. 2. ed. Sao Paulo: Atica, 1994. p. 172.
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controvérsia. Os meios autocompositivos de disputas sdo classificados
em autotutela, mediagio e concilia¢o.

A autotutela é o meio de solugio de conflitos no qual as disputas
das partes sdo solucionadas por meio da sobreposi¢do da vontade do mais
forte. Trata-se de meio primitivo de resolugio de conflitos. A autotutela
caracteriza as civilizagdes com pequeno indice de desenvolvimento social
e intelectual, em que as leis existentes sdo poucas e ndo sdo cumpridas
da maneira correta, em decorréncia da caréncia de organizagio do
Estado para tal. Diante disto, os particulares se apropriam da resolugio
dos contlitos, o que se d4 pela imposi¢do da vontade do mais forte.

Nas sociedades contemporaneas a pratica da autotutela é proibida
pela grande maioria dos Estados, que estabelecem, inclusive, sangdes
pelo uso de sua pratica, a exemplo do Brasil que expressamente veda
a autotutela, e o seu exercicio resta descrito na tipificacido do crime de
exercicio arbitrario das proprias razoes’.

A autotutela e autodefesa sdo institutos juridicos distintos, tendo
em vista que esta Gltima é excepcionalmente autorizada pelo Estado,
sempre que a parte estiver impossibilitada de recorrer ao judicidrio para
demandar - e ser atendido em tempo hébil - a proteg¢do de um direito
ameagado. A autodefesa é a faculdade do titular do direito em que incide
a ameaga utilizar-se, de maneira moderada, dos meios que tiver ao seu
alcance, visando afastar o perigo eminente. E o que se dé, por exemplo,
com a legitima defesa estabelecida no direito penal brasileiro.®

Outro meio autocompositivo existente para a solug¢do de
conflitos é a conciliagio, em que as partes fazem concessoes reciprocas
e poem fim a divergéncia celebrando um acordo. A conciliagio difere
da mediagdo. A atuagio desempenhada pelo moderador difere daquela
desenvolvida pelo conciliador.

O conciliador pode sugerir as partes o que fazer, pode opinar sobre
o caso, diferentemente do mediador, que visa 8 comunicagio entre as
partes, a facilitagdo de seu didlogo, sem sugerir a solugdo, para que
possam sozinhas administrar seu conflito.”

(&

Cédigo Penal brasileiro: Art. 845 - Fazer justiga pelas proprias méos, para satisfazer pretensido, embora
legitima, salvo quando a lei o permite
6 Codigo Penal Brasileiro: Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos

meios necessarios, repele injusta agressio, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.

~1

SOUSA, Lilia Almeida. A utilizagdo da mediagéo de conflitos no processo judicial. Jus Navigandi, Teresina,
ano 10, n. 568, 26 jan. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/6199>. Acesso em: 7 out. 2011.
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A conciliagdo possui trés subdivisoes, a saber: transago, rentncia e
submissdo. A transagio ¢ uma espécie do género negécio juridico pelo qual
as partes poem fim ao litigio consensualmente, ap6s concessdes mutuas, nos
termos previstos no art. 840 do Cédigo Civil®. A rentncia ao direito sobre
o que se funda a agfio é o ato de abdicagio por meio do qual o demandante
reconhece néo possuir o direito alegado, ao passo que a submissio, também
conhecida como reconhecimento da procedéncia do pedido, consiste no ato
do demandado de aceitar a pretensio que lhe foi dirigida.

A terceira espécie de autocomposi¢do é a mediagdo, que pode ser
definida como o mecanismo extrajudicial em que um terceiro se coloca como
mediador para o fim de ajudar os interessados na busca de uma solugio
amigavel do conflito. Nio existe imposi¢do, ganhador nem perdedor,
mas, apenas, a resolu¢io de uma contenda de maneira pacifica e sem
complexidade, construida pelos interessados ao longo do procedimento.

Destaque-se que, como as préprias partes encontram a solugdo
que pde termo a disputa, o que se d4 com o auxilio do moderador, a
mediagdo é meio autocompositivo de conflitos, no qual nio se fala em
decisio, tendo em vista que o terceiro envolvido — o mediador — nio
decide, ficando a sua atuagdo restrita ao auxilio das partes na busca da
solugdo que melhor beneficie ambas.

Portanto, ao contrario da arbitragem, na mediacio o mediador
nio tem a fungio de dizer quem tem razio ou quem é o vencedor de um
conflito. O papel daquele que media a controvérsia é o esclarecimento
e a orientagdo das partes envolvidas no sentido de buscar a melhor
composicdo para o litigio, este profissional dirige o didlogo entre as
partes, sem interferir no resultado final.

Segundo a ligdo do Prof. Sebastido José Roque?, na mediagao:

As proéprias partes procuram chegar a um consenso, assistidas pelo
mediador, que as incita sem participar da discussdo. O mediador
busca o consenso entre as partes e ndo um acordo. O consenso,
por sua vez, é o fundamento para se chegar a um acordo, pois ele
pode ndo vir. A mediagio visa a aproximar as partes para que elas
discutam seu problema, esclaregam as idéias e formem a impressio
exata do teor de seus problemas, as causas deles, a possibilidade
de um acerto, e até pecam desculpas pelos excessos cometidos. Ao
contrario da arbitragem, ndo hd vencido nem vencedor. Ndo hé
rentincia de direitos. Geralmente nada fica por escrito. E informal,

8 Codigo Civil: Art. 840. E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante concessoes miituas.

9  ROQUE, Sebastido José. Arbitragem: a solugio viavel. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: fcone, 2009. p. 240.
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nio se adaptando a ela leis, regulamentos e outras formalidades
quanto ao seu ‘modus faciendi’.

Nio se trata de um instituto novo, pois até mesmo o livro mais
antigo da humanidade apresenta passagens evangélicas em que Jesus
desempenhou o papel de grande mediador. Contudo, informa Christopher
'W. Moore, que somente a partir da virada do século XX, a mediagdo tornou-se
Jormalmente institucionalizada e desenvolveu-se como profissio reconhecida'.

Os Estados Unidos parecem ser o pafs que mais avangou nesse tema.
Basta verificar que em 1926 foi fundada a American Arbitration Association
(AAA). Trata-se de umainstituigdo privada que presta servicos aindividuos e
organizagoes que desejam resolver conflitos fora do tribunal. Em 1998, com
a assinatura do “Alternative Dispute Resolution Act” pelo entdo presidente
Bill Clinton, o programa federal de procedimentos alternativos ligado aos
tribunais como “mediation” e “voluntary arbitration” foi expandido para as
Cortes Distritais, cujos juizes ficaram autorizados a determinar a aplicagdo
destes métodos no curso dos processos, com excecdo da arbitragem, desde
que aprovado pelas partes envolvidas.

Na Argentina, a implementa¢io da mediagdo ocorreu em
decorréncia da necessidade de se buscar alternativas as causa levadas
Judicidrio, tendo em vista o grande volume de demandas judiciais.

Interessante notar que antes de ser editada lei especifica
regulamentando o instituto, a Argentina trabalhou sua implementagéo
da seguinte forma:

Em primeiro lugar, convidaram especialistas norte-americanos para
explicarem as experiéncias vividas nos Estados Unidos, em seguida,
treinaram mediadores na Argentina contando com a colaboragio da
Embaixada Norte-americana por meio do seu “Servicio Informativa”
(USIS) e da “"Agencia Interamericana para el Desarrollo” (AID).

Paralelamente, adotaram medidas legislativas que tém por primeiro
resultado a promulgagio do Decreto n.” 1.480 de 19 de agosto de 1992,
que declara o tema mediagdo como sendo de “interesse nacional”.

Em seguida, criou-se o “Centro de Mediacién” e a “Escuela de
Mediadores”, implantando-se um plano piloto na Justica Comum,
além de criar-se uma comissdo para acompanhamento do programa.

10 MOORE, Christopher W. O processo de mediagio: estratégias praticas para a resolugio de conflitos. 2.
ed. Porto Alegre: Artmed. 1998. p 33.
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Dois anos depois, a “Corte Suprema de Justicia de la Nacién” aprovou
o plano piloto de mediagfio que comegou a funcionar em dez juizados
civeis da capital federal, expandindo-se desde 1° de fevereiro de 1995.

No infcio, as partes solicitavam a mediacdo e o processo judicial
era suspenso pelo prazo que as partes decidiam. Interessante
é que durante este perfodo de experiéncia, coletavam-se dados
buscando identificar quais tipos de casos deveriam ser enviados para
mediagdo, momento ideal do processo para envio, forma mais eficaz
de se convocar as partes, além de outros fatores caracteristicos para
melhor implementagio do instituto da mediagao.

Com resultados positivos, no ano de 1996 promulgou-se a “Lei 24.573”
que tornou a mediagdo obrigatoéria, operando como um requisito de
admissibilidade da agdo, com efeito suspensivo para a prescrigdo."'

No Brasil ainda ndo existe regulamentagdo a respeito, mas,
tramita no Senado Federal o Projeto de Lei da Camara n°® 94, de 2002
(n°® 4.827, de 1998, na Casa de origem), que nstitucionaliza e disciplina a
mediagdo como método de prevengdo e solugdo consensual de conflitos.

O art. 2° do citado Projeto de Lei dispde sobre o conceito atribuido
ao instituto, nos seguintes termos:

Para fins desta Lei, mediagdo é a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial que, escolhido ou aceito pelas partes interessadas, as escuta,
orienta e estimula, sem apresentar solugdes, com o propésito de lhes
permitir a prevengio ou solugéo de conflitos de modo consensual.

Ja o art. 8° prevé que a mediagio pode ocorrer de forma prévia ou
incidental ao processo, o que pode se dar na via judicial ou extrajudicial,
sendo licita em toda matéria que admita a conciliagio, reconciliagio,
transacdo ou acordo de outra ordem (art. 4°) e o termo de transagdo,
lavrado por um mediador e assinado por ele e pelos interessados, podera
ser homologado pelo juiz e consistird em titulo executivo judicial (art. 7°).

Portanto, conclui-se que a inteng¢io do legislador é nitidamente a
de desafogar o Poder Judiciario, trazendo a luz mecanismos modernos
de solugdo alternativa de conflitos, conforme salienta o Senador Pedro
Simon, Relator do Projeto.

11 FERNANDES JUNIOR, Edson. Mecanismos de resolugio ao alternativa de conflitos como ferramentas de
auxilio para construgdo da politica judicidria no Brasil. 2008. 38f. Dissertagiao (Mestrado em Direito).

Pontificia Universidade Cat6lica do Parana. Curitiba. 2008.



180 Publicag¢des da Escola da AGU

Ocorre, todavia, que a mediagio no Brasil vem sendo tratada nio
apenas como uma forma de desobstruir o sistema judicidrio, mas de
constituir um novo paradigma cultural, consubstanciado na “Pacificagdo”.

Em muitos paises, e no Brasil ndo ¢é diferente, existe uma forte
cultura do conflito. Vé-se que cada vez mais os cidaddos judicializam
suas frustragdes, seus descontentamentos, suas ambig¢des, como se o
Judiciario pudesse lhes trazer amparo ao forte contetido emocional que
motiva as ag¢oes judiciais, como se o Estado-Juiz tivesse meios de lhes
devolver a paz que um dia foi tirada ou renunciada.

Esta é a motivagio pela qual, ndo raro, apesar de ter atendido seu
pleito numa agfo judicial, o autor permanece com o mesmo sentimento
que deu génese a demanda. Provavelmente isso ocorra em virtude da
abordagem negativa do conflito, como sendo uma situa¢do que causa
harmonia para um e desarmonia para outro, sucesso para um fracasso
para outro, e assim por diante.

Contudo, na moderna Teoria do Conflito abre-se a possibilidade
de se perceber a controvérsia de forma positiva, ao que vale dizer, que
passa-se a entender que o conflito é um fenémeno natural nas relagdes
humanas e que, por meio dele, pode-se avangar socialmente.

Neste sentido € a li¢do do doutrinador Morton Deutsch, na obra
The Resolution of" Contflict: Constructive and Destructive Processes'*:

O conflito previne estagnagdes, estimula interesse e curiosidade, é
o meio pelo qual os problemas podem ser manifestados e no qual
chegam as solugdes, é a raiz da mudanga pessoal e social. O conflito
é freqiientemente parte do processo de testar e de avaliar alguém e,
enquanto tal, pode ser altamente agraddvel, na medida em que se
experimenta o prazer do uso completo e pleno da sua capacidade.
De mais a mais, o conflito demarca grupos e, dessa forma, ajuda a
estabelecer uma identidade coletiva e individual; o conflito externo
geralmente fomenta coesdo interna.

Nessa mesma obra o autor classifica os processos de resolugdo
de disputas em construtivos e destrutivos. Para quem, um processo
destrutivo se caracteriza pelo enfraquecimento ou rompimento da
relagdo social preexistente a disputa, em decorréncia da forma pela qual
esta foi conduzida. Em outras palavras, as partes quando em processos
destrutivos de resolugio de disputas concluem tal relagdo processual

12 LIMA, Lizana Leal; COITINHO, Viviane Teixeira Dotto. Meios alternativos de solugdo de conflitos:
consideragdes acerca da teoria dos jogos. Disponivel em: < http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/

files/anexos/33240-42248-1-PB.pdf>
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com o esmaecimento da relagdo social preexistente a desavenca e
ocorre a acentuagdo da animosidade decorrente da ineficiente forma de
condugio do conflito'.

Por sua vez, processos construtivos, segundo Deutsch, seriam
aqueles em razdo dos quais as partes concluiriam a relagdo processual
com um fortalecimento da relagio social preexistente a disputa'*.

Diante desse contexto, ndo ¢é dificil concluir que enquanto o processo
Judicial acirra nas partes a necessidade de ganhar a disputa e ndo de resolver
o problema, na mediagdo as partes sdo estimuladas a resolverem o conflito
por meio do didlogo, da reflexdo e da compreensdo. Isso explica porque
a composi¢io realizada na mediagio, além de ser mais eficaz, atua como
instrumento de transformagdo da relagio entre as partes.

2.2 MEIOS HETEROCOMPOSITIVOS

Os meios heterocompositivos de conflitos sdo aqueles em que um
terceiro, estranho a controvérsia, soluciona o litigio, o que se d4 com as
decisdes proferidas pelo Poder Judicidrio e com a arbitragem.

A arbitragem é o método alternativo de resolugdo de conflitos
mais difundido e utilizado em todo o mundo. Trata-se de meio
heterocompositivo de solugio de controvérsias, que se caracteriza pela
presenca de um terceiro, estranho ao conflito, que apresenta a solugio
para a disputa e, em assim sendo, a controvérsia sera dirimida por
alguém que nio é titular de nenhum dos interesses conflitantes '°.

A utilizagdo da arbitragem como meio alternativo a jurisdigdo
remonta ao final do século XVIII, consoante informa Roberto Castro
de Figueiredo':

Neste periodo, os Estados, especialmente as poténcias européias,
adotaram a pratica de assumir as demandas de seus nacionais contra
Estados estrangeiros por danos causados a sua propriedade. Como
no direito internacional publico cldssico se reconhecia apenas o
Estado como sujeito dotado de personalidade juridica internacional,
a prote¢do ao interesse privado na ordem juridica internacional

18 AZEVEDO, André Gomma (org.). Manual de mediagdo judicial. Brasilia/DF: Ministério da Justica e
Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD. 2009. p. 34.

14 Idem. Ibidem. Nota 9.

15 CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem: Lei n® 9.807/96. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p.7.

16 FIGUEIREDO, Roberto Castro. As origens do uso da arbitragem como modo de solugdo de controvérsias

em disputas relativas a investimentos. Revista Brasileira de Arbitragem. Edigio Especial. p. 8.
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estava condicionada ao exercicio da protecdo diplomatica do Estado
em favor de seus nacionais. A pratica do exercicio da protegido
diplomatica, que resultou na formagio de uma norma costumeira de
direito internacional puablico existente até hoje, estava fundada na
teoria desenvolvida por Emerich de Vattel, segundo o qual, sendo
o Estado um ente composto pelo soberano e seus suditos, o dano
causado ao individuo pelo Estado estrangeiro constituiria um dano
ao préprio Estado do individuo, o que lhe conferiria o direito de
pleitear em nome préprio, na esfera internacional, a reparagio pelo
dano causado ao seu nacional contra o Estado estrangeiro. Nesse
periodo, tornou-se costumeira no direito internacional publico a
solugio de controvérsias entre Estados que envolviam a protegio
a interesses privados, mediante a celebracdo de lump sum agreements
ou a institui¢do de procedimentos arbitrais entre Estados com a
constitui¢do de comissdes mistas e tribunais arbitrais.”

No Brasil, a arbitragem é regulada pela Lei n. 9.307, de 23 de
setembro de 1996 e se caracteriza por ser o método em que as partes
submetem o seu litigio a um terceiro, em regra um arbitro, que decidird
de acordo com a lei ou a equidade. Os conflitos devem dizer respeito a
direitos patrimoniais disponiveis e as partes devem ter capacidade para
contratar, tendo em vista que o compromisso arbitral é instituido por
meio de contrato celebrado entre pessoas capazes.

A arbitragem ¢é facultativa, apresentando-se como uma
alternativa ao processo judicial. Contudo, uma vez firmado o
compromisso arbitral, optando-se por este meio para dirimir eventual
controvérsia, as partes ficam vinculadas, e se submetem a decisdo do
arbitro, restando afastada a jurisdigéo.

Assim sendo, a sentenga arbitral, quanto ao mérito, ndo pode ser
revisada ou submetida a controle judicial. Esse controle fica restrito,
apenas, aos aspectos formais da sentenga arbitral, previstos na prépria
Lei que regulamenta a arbitragem.

A doutrina diverge ao tratar da natureza juridica da arbitragem.
No Brasil, ha duas correntes preponderantes. Uma delas entende que a
arbitragem tem natureza privatista, tendo em vista que o poder de decidir
atribuido ao arbitro decorre da convengdo de arbitragem firmada entre as
partes. I, nesse sentido, o arbitro néo estaria exercendo fungio jurisdicional,
J& que o monopdlio de exercer a jurisdigdo seria do Estado, o que, segundo
esta corrente, se caracteriza pela forma de investidura do julgador.

Esse é o entendimento defendido por Luiz Guilherme Marinoni,
para quem a jurisdigdo somente podera ser exercida por pessoa que
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esteja investida da autoridade de juiz, o que demanda a aprovagio em
concurso publico, consoante estabelecido no art. 93, I, da Constitui¢io
da Republica de 1988. A investidura na fung¢io de juiz ndo pode delegada
a outra pessoa. E, em sendo a arbitragem manifestagio da autonomia da
vontade, a escolha pelo juizo arbitral implica em rentncia a jurisdigéo,
Ja que a escolha s6 pode ser feita por pessoas plenamente capazes e para
a decisdo acerca de direitos patrimoniais disponiveis'”.

O fato das decisdes dos drbitros ndo serem definitivas, ja que
em algumas hipdteses previstas na proépria lei de arbitragem o Poder
Judicidrio poderd anula-la, é argumento utilizado por aqueles que negam
a natureza jurisdicional da arbitragem, ante a previsdo de revisdo por
estrutura diversa daquela que a originou.

Noutro giro, h4 a corrente doutrindria que defende a natureza
jurisdicional da arbitragem, sob o argumento de que a decisdo arbitral é
proferida por drbitro que conduz o processo com imparcialidade e, uma
vez transcorrido o prazo de noventa dias sem ser impugnada, passa a
se tornar imutdvel, por incidir sobre ela a coisa julgada material. Nesse
diapasio, tem-se o entendimento, n verbis:

A decisdo arbitral fica imutdvel pela coisa julgada material. Podera
ser invalidada a decisdo, mas, ultrapassado o prazo nonagesimal, a
coisa julgada torna-se soberana. £ por conta dessa circunstincia
que se pode afirmar que a arbitragem no Brasil ndo é equivalente
jurisdicional: é propriamente jurisdi¢do, exercida por particulares,
com autorizagio do Estado e como consequéncia do exercicio do
direito fundamental de auto-regramento (autonomia privada) **.

Por fim, hd aqueles que defendem a natureza hibrida da arbitragem,
a medida em que cria um processo de resolucdo de litigios com origem
contratual, mas com algumas caracteristicas do processo judicial.".

17 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 147 e segs

18 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 9. ed. Salvador: Juspodivim, 2008. p. 81, v.1:

Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento

19 LEMES, Selma M. Ferreira. Arbitragem. Principios juridicos fundamentais. Direito brasileiro e
comparado. Disponivel em: < http://www.selmalemes.com.br/artigos/artigo_juri20.pdf> Acesso em:
12/10/2011. Original: “An arbitrator’s authority is actually hybrid in nature, consisting of a contractual
basis for the creation ad restriction of his powers, coupled with a jurisdictional authority as permitted
to exist or as assisted by state authority. It has been proposed that the contractual and the jurisdictional
nature of arbitration are in the process of assimilating each other. This type of consideration, it is
submitted, is unnecessary. As will be seen, the powers of an arbitrator are the result of a combination
of both natures which creates a process for dispute settlement with its origin in contract, yet reflecting

some of the characteristics of the public judicial process.
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A Constitui¢io da Republica de 1988 nio faz qualquer vedacgio,
ainda que de forma implicita, ao exercicio da fungdo jurisdicional pelo
arbitro. Portanto, resta plenamente vidvel a investidura do &rbitro
na fung¢io jurisdicional para que decida causas que versem acerca
de direitos patrimoniais disponiveis, garantindo a imutabilidade da
sentenca arbitral, sempre que observados os principios constitucionais
atinentes ao processo (contraditério, ampla defesa e isonomia) e depois
de decorrido o prazo de noventa dias sem impugnagio.

3 AS FORMAS ALTERNATIVAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS E A
ADMINISTRACAO PUBLICA

Uma vez estabelecidos os conceitos dos institutos, cumpre
agora analisar de que maneira podem ser levados a efeito no ambito da
Administragdo Publica.

Nas tltimas décadas a Administragdo Publica tem passado
por constantes transformagdes com vistas ao atendimento das mais
diversas demandas da sociedade. Acerca desse aspecto, leciona o Prof.
Moreira Neto, para quem:

[...] o Estado contemporéneo nio estd hoje limitado a editar sempre
normas gerais e abstratas e, por isso, hierarquizaveis, passando-se
a admitir a possibilidade de negociar o melhor modo de realizar
concretamente o interesse publico, o que abre espagos para a edigido
de normas mais adequadas a essa realizagdo, revestida da legitimagéo
também concreta, como hoje permitem os modernos instrumentos
da visibilidade e da participagio.

E ¢é em razdo dessa quebra do ‘absolutismo juridico’ da lei, que
eclode com forga e vigo a ideia de que na pluralidade do ordenamento
Jjuridico é que se apdia a vitalidade do direito e da democracia.”

A Gltima pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica fez
um levantamento dos maiores litigantes em juizo no Brasil e concluiu
que o Instituto Nacional do Seguro Social e a Unido sdo partes em
87,61% das agoes judiciais®'.

20 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées do Direito Piblico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 40.

21 Segundo a listagem divulgada pelo Conselho Nacional de Justiga, o rank esta assim descrito: 1° lugar) INSS:

22,338%, 3° lugar) Fazenda Nacional: 7,45%; 4° lugar) Unido: 6,97%; 24° lugar) Advocacia-Geral da Unifo: 0,76%.
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Neste contexto, hda amparo legal para que a Administragio Publica
se utilize de meios alternativos com vistas a solucionar os conflitos dos
quais seja parte, com o escopo de evitar as custosas demandas judiciais.

Quando se estuda a arbitragem como forma alternativa de conflitos
envolvendo a Administracdo Publica, o primeiro questionamento que se
apresenta diz respeito a compatibilizagio desse instituto com o principio
da indisponibilidade do interesse ptblico.

Isso porque, o art. 1° da Lei n® 9.307, de 1996, dispde que “As
pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponivers’.

Portanto, a Lei exige dois requisitos, quais sejam, a arbitrabilidade
subjetiva, que se refere a capacidade de se submeter ao juizo arbitral; e
a arbitrabilidade objetiva, que se refere as questdes controvertidas que
poder ser resolvidas nesse juizo.

Com relagdo a arbitrabilidade subjetiva nio existe divida quanto
a capacidade da Administragdo Publica poder se submeter a arbitragem,
tendo em vista sua capacidade de assumir deveres e obrigacoes
decorrentes da celebragdo de contratos.

A celeuma reside, portanto, na arbitrabilidade objetiva, uma vez
que, pertencendo o patriménio publico a todos os cidaddos, ndo pode
o agente publico dele se desfazer, a ndo ser em decorréncia de lei que
expressamente o autorize.

Na visdo de alguns doutrinadores, a impossibilidade da
Administragio Publica se submeter a arbitragem tem raiz na proépria
Constitui¢do Federal, ante os principios da indisponibilidade do
interesse publico e da legalidade.

Nesse contexto, é preciso relembrar que a indisponibilidade do
interesse publico significa que, sendo interesses qualificados como
proéprios da coletividade —internos ao setor ptiblico —, ndo se encontram
a livre disposi¢do de quem quer que seja, por inapropriaveis. (...) Em
suma, o necessario — parece — é encarecer que, na administracdo, os
bens e os interesses ndo se acham entregues a livre disposi¢do da vontade
do administrador. Antes, para este, coloca-se a obrigacdo, o dever de
curé-los nos termos da finalidade a que estio adstritos. £ a ordem
legal que dispde sobre ela®.

A submissdo ao procedimento arbitral ndo impoe as partes a
rentncia de seus direitos, mas apenas definem que um terceiro — arbitro
— decidird sobre a disputa. Nesse procedimento, as partes continuam
com a prerrogativa de utilizar-se de todos os meios de prova, bem

22 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 18. ed. Sio Paulo: Malheiros. 2005. p. 64-65.
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assim apresentar os argumentos faticos e juridicos necessdrios para
influenciar o arbitro na resolugio do conflito.

Neste sentido, ndo procede o argumento de que a arbitragem implica
em rentncia de direitos, o que excluiria o Poder Publico de sua utilizagio.

Quanto ao principio da legalidade, assevera parte da doutrina
que a Administragio Publica ndo poderia se submeter a arbitragem por
falta de lei expressamente a autorizando.

Contra esse argumento, sustenta outra parte da doutrina que a
utilizagdo do juizo arbitral pela Administracgdo estd prevista de forma
genérica na legislagio, nos seguintes dispositivos:

Art. 54 da Lei n° 8.666, de 1993, o qual dispde que os contratos
administrativos de que trala esta Lei regulam-se pelas suas cldusulas e
pelos preceitos de direito piiblico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os
principios da teoria geral dos contratos e as disposigoes de direito privado.

Art. 23, inciso XV, da Lei n° 8.987, de 1995, que dispde: sdo cldusulas
essenctais do contrato de concessdo as relativas ao_foro e ao modo amigdvel
de solugdo das divergéncias contratuazs;

Art. 11 da Lei n® 11.079, de 2006, segundo o qual impde que
o nstrumento convocatério conterd minuta de contrato, indicard
expressamente a submissao da licitagdo as normas desta Lei e observard,
no que couber, os §§ 3° ¢ 4° do art. 15, os arts. 18, 19 ¢ 21 da Lei n° 8.987,
de 1995, podendo ainda prever o emprego dos mecanismos privados de
resolugdo de dispulas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e
em lingua portuguesa, nos termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de
1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.

Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara®, ao comentarem
sobre esse aspecto, expdoem que:
A legislagdo sobre contratagdes ptiblicas ndo é exaustiva quanto a
institui¢do de modelos contratuais que podem ser empregados pela
Administragio. Muito pelo contrario. As contratagdes ptblicas foram
disciplinadas de maneira genérica, prevendo-se cldusulas gerais
que deveriam constar em qualquer tipo de pacto, mas sem excluir
outras previsdes. Qualquer modelo contratual previsto em lei, desde

23 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. O cabimento da arbitragem nos contratos

administrativos. Revista de Direito Administrativo. Belo Horizonte, ano 2008, n° 248 maio/ago.
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que ndo contrarie as previsoes especificas da Lei 8.666/93, pode ser
empregado pelas entidades integrantes da Administragio Publica.

Assim ocorre com a arbitragem. Trata-se de um sistema de
jurisdig@io privada, a ser aplicado mediante acordo entre as partes
envolvidas. E, portanto, um tipo de contrato (ou de cldusula)
que estd a disposi¢do das pessoas em geral, inclusive daquelas
integrantes da Administragido Publica, Na Lei de Arbitragem nio
ha referéncia expressa aos entes estatais, como também nio hd em
relagdo a qualquer outra espécie de pessoa. A lei foi dirigida a todas
as pessoas, genericamente.

Em que pese a abalizada doutrina que defende a ampla aplicagdo
da arbitragem aos conflitos envolvendo a Administra¢do Publica, a
verdade é que, nos dias atuais, esse mecanismo de resolugido de conflito
somente encontra-se expressamente previsto para controvérsias
envolvendo a licitagdo e contratacdo sob o regime de parceria publico-
privada. Isso porque, para os contratos de concessdo e permissdo da
prestagdo de servicos publicos a Lei n° 8.987, de 1995, apenas prevé o
modo amigdvel de solu¢do das divergéncias contratuais, o que ndo significa
que a arbitragem foi o modo escolhido.

O que se depreender do presente exame legislativo é que a
arbitragem podera vir a ser aplicada a restrita temdtica dos contratos
administrativos e isso inclui inclusive aqueles em que a Administragio
se iguala ao particular, como os regidos por normas de direito privado.

Quanto a esse aspecto, importante transcrever trecho do voto
proferido nos autos do REsp n°® 606.345%, da lavra do Ministro Jodo
Otévio de Noronha:

Em outras palavras, pode-se afirmar que, quando os contratos
celebrados pela empresa estatal versem sobre atividade econdmica
em sentido estrito — isto é, servigos ptblicos de natureza industrial
ou atividade econdmica de produgio ou comercializagdo de bens,
suscetiveis de produzir renda e lucro —, os direitos e as obrigacoes
deles decorrentes serdo transacionaveis, disponiveis e, portanto,
sujeitos a arbitragem. Ressalte-se que a prépria lei que dispoe acerca
da arbitragem — art. 1° da Lei n. 9.307/96 — estatui que ‘as pessoas

24 REsp 606345/RS, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em
17/05/2007, DJ 08/06/2007, p. 240.
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capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis’.

Por outro lado, quando as atividades desenvolvidas pela empresa
estatal decorram do poder de império da Administragio Publica e,
conseqiientemente, sua consecugio esteja diretamente relacionada ao
interesse publico primario, estardo envolvidos direitos indisponiveis
e, portanto, ndo-sujeitos a arbitragem.

Portanto, a jurisprudéncia entende que nio se pode generalizar
a utilizacdo da arbitragem para todas as controvérsias envolvendo a
Administragio Ptblica como quer fazer grande parte da doutrina. E
necessdrio refletir melhor acerca do tema e, se for o caso, promover-se
estudos a fim de cunhar uma legislagdo prépria que preveja a utilizagdo da
arbitragem pelo Poder Publico, como fez o Estado de Minhas Gerais ao
editar a Lei n° 19.477, de 12 de janeiro de 2011, que dispde sobre a adogio
do juizo arbitral para a solugio de litigio em que o Estado seja parte.

Quanto a mediagdo, também nio existe norma legal dispondo
sobre sua utilizagdo pela Administragio Puablica, nos moldes utilizados
nos Estados Unidos e na Argentina, mas, é preciso anotar a experiéncia
positiva decorrente da atuagdo da Camara de Conciliagdo e Arbitragem
Federal - CCAL;, criada em 2007 por meio do Ato Regimental n° 05, da
Advocacia Geral da Uniio.

Trata-se de 6rgdo integrante da Consultoria Geral da Unido®’,
que foi concebida com a finalidade central de buscar a solugdo amigavel
para os conflitos envolvendo os diversos érgdos da Unido e as demais
entidades da Administragio Indireta Federal, evitando que haja litigios
entre estes.

Em momento posterior, foi conferida a CCAF a competéncia
para conciliar as demandas envolvendo a Unido e os Estados ou o
Distrito Federal, com o objetivo de buscar uma maior aproximagio
entre estes, visando a diminui¢do da judicializagdo das controvérsias
que eventualmente possam surgir, conferindo maior eficiéncia a
implementacdo das politicas publicas.”®

25 Art. 4° Integram a Consultoria-Geral da Unido:

C3
VIII - a Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administragao Federal - CCAF;

26 Artigo 1°da Portaria n° 1.099, de 28 de julho de 2008: O deslinde, em sede administrativa, de controvérsias de
natureza juridica entre a Administragdo Pblica Federal e a Administragio Piblica dos Estados ou do Distrito

Federal, por meio de conciliagdo, no &mbito da Advocacia-Geral da Unido, far-se-4 nos termos desta Portaria.
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A CCAF tem por principio disseminar a cultura conciliatéria como
mecanismo de pacificagdo dos conflitos de natureza administrativa com a
racionalizagio de custos decorrente daredugio de demandas administrativas
e judiciais envolvendo organismos da administragio federal.

Assim sendo, a principal fungio da CCAL" é a de prevenir os litigios
Jjudiciais, bem como por termo a eventuais agdes que ja estejam em curso,
o que contribui de maneira efetiva para desafogar o Poder Judicidrio.

O tramite dos conflitos que se encerram com a conciliagido
perante a Camara é bem mais célere do que o das ag¢des judiciais — em
média, um processo submetido a CCAF ¢é concluido em trés meses.
O processamento compreende o encaminhamento pelas entidades
interessadas de documento escrito esclarecendo a controvérsia,
devidamente instruido e apresentando os respectivos representantes,
que se reinem em sessoes conciliatérias®” e, na hipétese de composicio,
celebra-se um acordo que passard a surtir os seus efeitos depois de
homologado pelo Advogado Geral da Unifo.

Quando as partes ndo chegam a um consenso de maneira a encerrar
o conflito, é elaborado um parecer pela Consultoria-Geral da Unido, que
uma vez aprovado pelo Advogado-Geral da Unido, vincula as entidades
Federais, o mesmo nio acontecendo com os Estados e Municipios, ante a
autonomia destes assegurada pela Constitui¢do Federal.

O bom desempenho da CCAF tem firmado a convicgdo de que as
entidades que integram a Administracdo Puablica Federal possuem meios
para solucionar administrativamente os seus conflitos e divergéncias,
com maior eficiéncia e seguranca. E dentro desta linha de busca da
composicdo é imperioso que seja dado um passo a mais, para que se
amplie e aperfeigoe a estrutura tornando-a apta a solucionar conflitos
de outras naturezas, a exemplo daqueles envolvendo a Administragio
e seus préprios servidores e indo mais além para compor controvérsia
envolvendo os particulares.

Nio obstante a boa prética apresentada pela CCAT é necessério
que o Poder Publico adote medidas mais proativas com a finalidade
nio apenas de terminar os conflitos ja judicializados, mas, sobretudo,
prevenir que os conflitos se judicializem.

Uma das alternativas que poderiam ser utilizadas seria a criagdo de
mesas de concilia¢do e mediagdo no ambito dos érgdos e entidades publicas,
instaladas nos érgdos de execugio da Advocacia Geral da Unifo, compostas
por Advogados Publicos capacitados para conciliar ou mediar conflitos ndo

27 Artigo 9° da Portaria n® 1.281, de 27 de setembro de 2007: O conciliador e os representantes dos 6rgios e
entidades em conflito deverao, utilizando-se dos meios legais e observados os principios da Administragéo

Publica, envidar esforgos para que a conciliagdo se realize.



190 Publicag¢des da Escola da AGU

apenas entre os 6rgdos e entidades da Administragdo Publica, mas entre
esta e o préprio administrado, seja pessoa fisica ou juridica.

Em virtude da escassez de profissionais em determinados
6rgios e entidades, nio seria possivel a designagio de advogados para
funcionarem exclusivamente nessa atividade, contudo é importante que
seja firmado o marco, com a criagdo das mesas de conciliagido e mediagdo
como 6rgio legitimado para compor os litigios entre a I'azenda Publica
federal e os particulares.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O exercicio da fungfo jurisdicional pelo Estado, que representou
um consideravel avango da civilizagdo a partir da Revolugdo Francesa,
hoje caminha para o estrangulamento, diante da ineficiéncia e
incapacidade estatal em resolver de maniera célere e eficaz os conflitos
que lhes sdo submetidos.

A jurisdi¢do vive uma crise na atualidade, que é consequéncia da
dificuldade do proéprio Estado em acompanhar a evolugio dos direitos
fundamentais que ditam a dinamizagio das relagdes sociais, ndo podendo,
por este motivo, ser concebida isoladamente, ante a sua multiplicidade
de fatores, contexto social que demanda uma imediata atuagdo estatal,
sob pena de faléncia do préprio Estado, que j4 apresenta dificuldades
em se desencumbir a contento da sua missdo primordial, e que justifica
a sua existéncia, de implementar adequadamente as politicas ptblicas.

Além disso, a crescente judicializagdo dos conflitos decorrente
da cultura litigiosa, que ainda é dominante no Brasil, concebe a falsa
percep¢do de que o Poder Judicidrio é tnica via existente para a
resolucéo de conflitos.

E fundamental que haja uma mudanga de paradigma, a fim de que
o Estado-juiz e a sociedade possam perceber a viabilidade de utilizagdo
dos meios alternativos de resolugdo de disputas, dentre os quis se
destacam a arbitragem e a mediacdo, ressaltando-se que tal alteragdo
de perspectiva precisa ir além da resolugio pura e simples do conflito,
para alcancar ndo s6 o fim da divergéncia, mas que seja perseguido o
término da controvérsia com a manutenc¢ido e até o fortalecimento da
relagdo social preexistente.

No dmbito da Administragdo Publica essa mudanga de paradigma
é salutar, tendo em vista que a sociedade nio existe sem o Estado,
que ndo sobrevive sem a sociedade, de maneira que a resolugdo de
conflitos por meio de processos construtivos tem o papel de consolidar
a soberania, a cidadania e a dignidade da pessoa humana.
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A Advocacia-Geral da Unido, instituigdo que exerce as atividades
de consultoria, assessoramento juridico e representa a Unido e as
entidades que integram a Administracdo Indireta Federal judicial
e extrajudicialmente deve fomentar a realizagdo desses processos
construtivos de resolugio de controvérsias, a fim néo apenas de por fim
aos litigios judicializados, mas, principalmente, de implementar ag¢oes
afirmativas na esfera administrativa, atuando de maneira a previnir a
Jjudicializagdo das demandas.

E necessario reconhecer que a Unifo, as autarquias e fundacdes
como atores principais das agdes judiciais devem trabalhar proativamente
para resolver os conflitos e ndo ficar esperando que a solu¢do consensual
seja dada pelo Poder Judicidrio, por meio de campanhas de conciliagdo.
A experiéncia positiva da Camara de Concilia¢do e Arbitragem Federal
deve ser expandida, em especial com a ampliagdo de suas competéncias,
a fim de se constituir como 6rgéo legitimado a promover a resolugdo
extrajudicial de conflitos surgidos no ambito dos érgéos e entidades da
Administragdo Pablicafederal, nestes incluidos os entre a Administragao
e seus proprios servidores e entre o poder publico e o administrado.
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RESUMO: O Foreign Sovereign Immunities Act of 1976 (FSIA) constitui
a base normativa das imunidades garantidas, nos Estados Unidos,
ds autoridades soberanas estrangeiras. A interpretagdo de seus
dispositivos tem se mostrado historicamente tortuosa, especialmente
no que concerne a imunidade de execugdo dos bens dos bancos centrais.
De um lado, ha decisdes judiciais que defendem o entendimento de que
a imunidade de execucdo garantida pelo I'SIA s6 é aplicavel aos bancos
centrais “independentes” de seus estados; de outro, alguns precedentes
registram que aplicagdo dessa imunidade depende de que os bens da
autoridade monetdria sejam utilizados em “atividades de bancos centrais”.
O presente artigo pretende identificar a adequada interpretacdo das
normas do I'SIA, essencial para a atuagdo segura dos bancos centrais
no mercado americano, o que serd feito com o auxilio da doutrina e
Jurisprudéncia dos Estados Unidos.

ABSTRACT: The American approach to foreign state’s immunity has
been codified in the Foreign Sovereign Immunities Act of 1976 (FFSIA).
The interpretation of its rules has not been simple, especially in regard
to Central Banks’ immunity from attachment and execution.

Some precedents state that the immunity provided to central bank assets
in the FSIA depends on whether the central bank is “independent” from
its parent state; others affirm that the immunity depends on whether
the assets are used for “central banking activities”.

The present article intends to indentify the best interpretation for the
Act, based on doctrine and case law.

PALAVRAS-CHAVE: Imunidades. Jurisdigio. Execugdo. Banco
Central. FSIA. Independente. Fungéo.

KEYWORDS : Immunities. Jurisdictional. Execution. Central Bank.
FSIA. Independent. Function.
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INTRODUGAO

No Direito Internacional prevalecia, originalmente, a teoria da
imunidade absoluta dos Estados, que ndo poderiam ser julgados perante
uma corte estrangeira sem o seu consentimento, com fundamento no
principio “par in parem no habet judicium/imperium’.

Nos Estados Unidos néo era diferente. Em 1812, no caso The
Schooner Exchange v. M’Faddon, foi aplicada a teoria da imunidade
absoluta de jurisdi¢do, em razdo da constatagdo de que entes soberanos
ndo poderiam ser submetidos a julgamento sem que o seu poder e a sua
dignidade fossem afetados'.

O diplomata Paulo Henrique Gongalves Portela®, a esse
respeito, assinala:

A imunidade absoluta é consentianea com o espirito da época em
que surgiu [ainda na Idade Média’], em que o Estado nacional se
consolidava, fendbmeno que ocorreu sob a égide do absolutismo
e, portanto, de idéias como ‘o direito absoluto do Estado de se
organizar, de nio depender sendo de seus préprios 6rgdos’, a
‘negacdo de subordinagdo ou limitagdo do Estado a qualquer outro
poder, passando este a encerrar um poder supremo e independente’
e a necessidade de oposigdo a poderes externos.

Mais tarde, notadamente entre o final do século XIX e a década
de 60 do século passado, com a intensificacdo das relagdes entre os
paises, a possibilidade de responsabilizacdo dos Estados estrangeiros
passou a ser necessdria, nao sendo mais admitida a chancela irrestrita a
ilicitos cometidos contra os particulares. A teoria inicial da imunidade
de jurisdigdo absoluta, entdo, evoluiu para a chamada teoria relativa,
atualmente prevalente no cendrio internacional.

Segundo a teoria da imunidade de jurisdi¢io relativa, um Estado
pode ser lavado, contra a sua vontade, a julgamento perante uma corte
estrangeira quando atua virtualmente equiparado a um particular,
praticando “atos de gestdo”. Assim, apenas ao praticar “atos de império”,
relacionados com o exercicio das prerrogativas soberanas, os estados
gozam de imunidade de jurisdi¢io.

1 HARVARD LAW REVIEW. Too Sovereign to be sued: Immunity of Central Banks in times of financial
crisis. Disponivel em: <http://www.harvardlawreview.org/issues/124/december10/Note_7618.php>.
Acesso em: 6 de outubro de 2011.

2 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Piblico ¢ Privado. 2. ed. Bahia: Juspodium,
2010. p. 167.
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No que diz respeito 4 imunidade de execugdo, atinente a
impossibilidade de se efetuar medidas constritivas aos bens de Estados
estrangeiros, a questdo ainda néo estd devidamente consolidada. Parte
da doutrina defende que a referida garantia deve ser absoluta, com vistas
a “evitar desgastes nas relagbes internacionais e com fulcro na Convengdo de
Viena sobre Relagbes Diplomdticas, de 1961, e¢ de Relagbes Consulares, de
1963, que consagram a inviolabilidade dos bens das missoes diplomdticas e
consulares™. Ha quem defenda, no entanto, a relativizagdo da imunidade
de execugdo, nos mesmos moldes referentes a imunidade de jurisdicao.

Tais no¢des ndo decorrem de tratado, tendo sido estabelecidas no
ambito internacional por normas costumeiras*. Em alguns paises, contudo,
curiosamente os regidos pela Common Law, a matéria foi codificadas
internamente. Nesse sentido, destacam-se as observagoes de Urquiza®:

[...] paradéjicamente, la inmunidad de los estados soberanos en los
paises sujetos al sistema del Common Law se determina actualmente
mediante uma norma legal que codifica todo el derecho sobre el
tema. Por el contrario, en los pafses com raigambre em el derecho
continenal europeo (por ejemplo: Suiza, Espafia y Alemania),
la inmunidad soberana permanece em gran medida (como casi
siempre ha sido em la tradicién del Derecho Romano) como uma
interpretacién juridica basada exclusivamente em el estidio de la
jurisprudéncia de los tribunales competentes.

Os Estados Unidos disciplinam o assunto no Foreign Sovereign
Immunities Act of 1976 (FSIA), que trata das imunidades de Estados
estrangeiros (foreign states), bem como de seus 6érgdos ou instrumentos
(its agencies or instrumentalities), sob a Otica da teoria relativa. E
Justamente esse diploma legal que serd estudado no presente artigo,
com énfase nos dispositivos que conferem imunidades de execugio
espectais aos bancos centrais.

Nio édemaislembrar, aesserespeito, que tais entidades necessitam
ter seus bens livres de quaisquer embaragos para, especialmente em
tempos de crises financeiras, poderem desempenhar de forma adequada
a suas fungdes soberanas na condugio da politica cambial e monetdria.

3 PORTELA, op. cit., p. 171.

4 Ibidem. p. 167.

S

URIQUIZA, Maria Del Carmen, La proteccién de las reservas de los bancos centrales y la ley de inmunidad
soberana de los ee.uu. La experiencia argentina. Disponivel em: <http://www.cemla.org/pdf/legales/viii_

urquiza_maria.pdf >. Acesso em: 6 de outubro de 2011.
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O I'SIA possui um conjunto de normas que se presta a garantir esse
ambiente de atuagio propicio ds autoridades monetdrias, mas também ha
motivagdo politica para tanto.

Caso os recursos das autoridades monetarias fossem facilmente
submetidos a execugio, eles passariam a ser investidos fora dos Estados
Unidos, em prejuizo a economia deste pais®. O préprio Congresso
americano, em seu relatério sobre a Lei (IFSIA House Report 31), fez
referéncia essa preocupagio, verbis:

If execution could be levied on such funds without an explicit
waiver, deposit of foreign funds in the United States might be
discouraged. Moreover, execution against the reserves of foreign
states could cause significant foreign relations problems.

Nio obstante, no cendrio americano, os credores de Estados
estrangeiros, em caso sovereign default’, vém tentando expropriar as
reservas dos bancos centrais destes paises mantidas no Federal Reserve
Bank of New York (FRBNY). A esse respeito, vale transcrever o
seguinte excerto doutrinario®:

For U.S. counterparties to transactions with sovereign governments,
central bank accounts with the Federal Reserve Bank of New York
(FRBNY) are a ripe target for attachment. The FRBNY holds “$3
trillion in U.S dollar-denominated assets at the Bank, more than half of
world’s official U.S. dollar reserve’. This presence in a single entity of
a substantial portion of potential sources of income for expanding,
litigious set of sovereign creditors has made the Southern District
of New York the ‘focal point venue in the emerging world of
sovereign debt enforcement’. (Grifos nossos)

As diversas teses langadas na justica para atingir esses bens
vinham em um ciclo de reconhecimento juridico’, o que levou alguns
estudiosos a afirmarem que as imunidades previstas no FSIA nao

6 BAXTER, JR. Thomas C, Remarks at the Central Reserve Bank of Peru on the Foreign Sovereign
Immunities Act and Central Bank Immunity in the United States. Disponivel em: <http://www.

newyorkfed.org/newsevents/speeches/2010/bax101119.html>. Acesso em: 6 de outubro de 2011.
7 Nio pagamento, dentro do prazo acordado, dos titulos emitidos por um pafs, seja do valor principal ou do acessério.
8  HARVARD LAW REVIEW, op. cit.

9  Nesse sentido, conferir os seguintes precedentes: Allied Bank Internacional v. Banco Crédito Agricola de

Cartago; Republico f Argentina v. Weltover; e Weston Cie de Finance et D’investissement, S.A. v. Equador.
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passavam de um mito'. Isso fez, também, com que diversos paises
passassem a depositar as reservas de seus bancos centrais no Bank
Jor International Settlement (BIS), onde a imunidade é garantida, sem
riscos legais aparentes.

Um caso emblemditico sobre o tema, no qual foram
solucionadas recentemente questdes de first impression'', é o proposto
por EM LTD. e NML Capital Ltd. contra a Reptblica Argentina,
tigurando o Banco Central da Reptblica Argentina (BCRA) como
parte interessada. Nele, as autoras, sob o argumento de que o BCRA
nio era uma entidade independente, mas o alter ego da Reptblica
Argentina, pretendiam atingir as reservas internacionais da
autoridade monetaria depositadas no FRBNY, para quitar a divida
do Estado, o qual havia renunciado a sua imunidade.

A agdo foi julgada procedente pela Corte Distrital de Nova
lTorque, principal centro de disputas da espécie, tendo sido autorizadas
medidas constritivas em aproximadamente 100 milhdes de délares em
reservas do BCRA. Posteriormente, em 5 de julho de 2011, a decisdo
foi reformada pela Corte de Apelagdes do Segundo Circuito' a qual
entendeu que a garantia de imunidade dos bancos centrais ndo depende
de estes serem entidades “independentes” dos Estados, mas apenas de
que seus bens sejam utilizados “em fung¢des de banco centrais”.

Para a compreensio da relevancia juridica do referido precedente,
taz-se necessario analisar as regras contidas no I'SIA.

1 REGIME JURIDICO DAS IMUNIDADES DE JURISDICAO E EXECUGAO
NO FSIA

O FSIA foi editado em 1976 para regular as imunidades de
Estados estrangeiros, bem como de seus 6rgdos ou instrumentos. Em
temos gerais, sdo conferidas imunidades aos entes soberanos (foreing states,
its agencies or instrumentalities) quando estes atuam investidos de seus
poderes estatais, mas ndo quando participam de “atividades comerciais”.

Aos bancos centrais, por desempenharem fungdes criticas na
economia mundial, foram garantidas algumas protecdes adicionais
referentes a execugdo, na forma da se¢do 1611(b)(1) do FSIA.

Fixado esse panorama inicial, passa-se a andlise das normas

do FSIA.

10 URIQUIZA, op. cit.
11 A expressio se refere a casos em que nio ha precedente vinculante a ser seguido (no binding authority).

12 Inteiro teor da decisdo disponivel em: <http://caselaw.findlaw.com/us-2nd-circuit/1573075.html>.
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1.1 IMUNIDADE DE JURISDICAO

Os termos genéricos das imunidades de jurisdi¢do estdo
disciplinados nas segdes 1604 a 1607 do F'SIA. Na se¢do 1604, estatui-
se a regra geral de que “estados estrangeiros” detém imunidade de
jurisdigdo, os quais sdo definidos, na se¢io 1603, da seguinte forma:

a) A ‘foreign state’, except as used in section 1608 of this
title, includes a political subdivision of state or an agency or
instrumentality of  a_foreign state as defined in subsection (b).

b) An ‘agency or instrumentality of a _foreign state’ means any entity:
1) which is a separate legal person, corporate or otherwise, and

2) which is an organ of a foreign state or political subdivision
thereof, or a majority of whose shares or other ownership

interest 1s owned by a foreign state or political subdivision
thereof; and

3) which is neither a citizen of a State Of the United States as
defined in section 1332 (c) and (d) of this title, nor created
under the laws of any third country. (Grifos nossos)

Como se vé, a defini¢do de “estados estrangeiros” é bastante
ampla, de forma a englobar as suas subdivisdes politicas, 6rgdos e
Instrumentos, também conceituados acima. A maioria dos bancos centrais
se enquadrard como “instrumentality of a foreign state’ e, portanto, serd
titular da imunidade de jurisdigdo garantida aos Estados estrangeiros.
Tal enquadramento, contudo, ndo é presumido, constituindo 6nus da
prova do demandando demonstréa-lo em juizo.

O FSIA, nas se¢des 1605 a 1607, estabelece algumas excegoes
a imunidade de jurisdi¢do, sendo a estatuida na seg¢do 1605(a)(2)"
, atinente as “atividades comerciais”, a que mais afeta as autoridades
monetdrias. A respeito dela, Urquiza observa:

13 A se¢do1605 dispoe: “(a) A foreign state shall not be immune from the Jurisdiction of courts of the United States
or of the States in any case [..]] (2) in which the action is based upon a commercial activity carried on in the
United States by the foreign state; or upon an act performed in the United States in connection with a commercial
activity of the foreign state elsewhere; or upon an act outside the territory of the United States in connection with

a commercial activity of the foreign state elsewhere and that act causes a direct effect in the United States;”
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[...] no se reconocerd inmunidad si la demanda judicial se fundamenta
en una actividad comercial desarrollada por el estado extranjero en
Estados Unidos, un acto ejecutado en Estados Unidos con relacién a
una actividad comercial emprendida por el estado extanjero en otra
parte o un acto realizado fuera de Estados Unidos con relacién a una
actividad comercial que tenga un efecto directo em Estados Unidos'".

A expressdo “atividade comercial” éconceituada na se¢do 1603(d)",
segundo a qual, no intuito de se identificar se uma atividade ¢ comercial,
o que deve ser levar em conta ¢ a natureza do ato praticado e nio os seus
propositos. A Suprema Corte, no caso Republic of Argentina v. Weltover, Inc.,
teve a oportunidade de destrinchar o conceito e entendeu que “atividades
comerciais” sdo aquelas que podem ser desempenhas por particulares, verbzs:

[TThe question is not whether the foreign government is acting with
a profit motive or instead with the aim of fulfilling uniquely sovereign
objectives. Rather, the ssue is whether the particular actions that the foreign
state performs (whatever the motive behind them) are the type of  actions by which
a prrvate party engages in ‘trade and traffic or commerce'°. (Grifos nossos)

Nesse contexto, ao analisar a emissdo de titulos pela Argentina,
a Suprema Corte concluiu que essa atividade, embora tenha feita
para conduzir uma crise fiscal doméstica, ¢ comercial, j4 pode ser
desempenhada por particulares.

A luz do critério descrito, verifica-se que boa parte das atividades
dos bancos centrais (investimentos em délar, em titulos etc.), com
ressalva a supervisdo e regulamentagio, serd considerada comercial'”
e, portanto, enquadravel na excegdo prevista na sessdo 1605(a)(2).
Disso decorre que a garantia de imunidade de jurzsdigio das autoridades
monetdrias é bastante restrita no ambito do IF'SIA.

Outra importante exce¢do relaciona-se com a possibilidade
de rentncia, explicita ou implicita, a imunidade de jurisdi¢do. A
rentincia explicita normalmente é resultado de negociagoes, nas quais
os investidores privados estio sempre motivados a demanda-la. Ao

14 URIQUIZA, op. cit.

15 Nos termos da se¢do 1603(d), “4 ‘commercial activity’ means either a regular course of commercial conduct or a
particular commercial transaction or act. The commercial character of an activity shall be determined by reference

to the nature of the course of conduct or particular transaction or act, rather than by reference to its purpose”.
16 HARVARD LAW REVIEW, op. cit.
17 URIQUIZA, op. cit.
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analisar o instituto, fora do contexto especifico do FSIA, a doutrina de
direito internacional publico destaca a sua utiliza¢do corriqueira:

Nio é incomum um Estado renunciar a sua imunidade de jurisdi¢io. Isto
normalmente é feito por meio de um #ratado, mas também pode se dar em
virtude da conclusdo de um contrato, no qual expressamente se preveja a
rentncia & imunidade. Tal normalmente se da quando o Estado conclui
contratos internacionais de crédito com bancos privados estrangeiros
(pois quando o contrato de empréstimo tem natureza piblica, ou seja,
quando é concluido com outro estado, ndo se tem divida que ha ai imunidade
de jurisdi¢io). Néo raras as vezes se veem governos com dificuldades
nas suas balangas de pagamentos serem praticamente coagidos por
bancos comerciais internacionais (dos quais séo devedores) a inserir nos
contratos de empréstimos com eles concluidos cldusulas de rentncia a
sua imunidade jurisdicional, para o fim de verem-se processados no foro
escolhido pelo banco credor'®. (Destaques do original)

No que tange as rentincias implicitas, estas tem sido reconhecidas
pelas cortes americanas nas situagdes em que o “estado estrangeiro™:

a) aceita se submeter a arbitragem nos Estados Unidos;

b) acorda que a lei que regerd o contrato sera a lei americana
(federal ou estadual); ou

c) submetido a julgamento em uma corte americana, deixa de
argliir a sua imunidade'.

Verificadas a ocorréncia das exce¢des a imunidade de jurisdigdo
analisadas acima, relativas a pratica de “atividades comerciais” ou a
rendncia, o estado estrangeiro, seus 6rgdos ou instrumentos poderdo
ser submetidos a julgamento perante uma corte americana, mesmo
contra a sua vontade.

1.2 IMUNIDADE DE EXECUCAOQ

As normas gerais referentes as imunidades de execugdo estdo
previstas nas segdes 1609 a 1611 do FSIA. A sessdo 1609 estatui a regra

18 MAZZUOLI. Valério de Oliveira, Direito Internacional Piiblico. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 548-544.
19 BAXTER, JR. Thomas C., op. cit.
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geral de que as propriedades de Estados estrangeiros situadas nos Estados
Unidos sdo imunes a medidas de execugio (attachment and execution), salvo
se aplicaveis alguma das excegdes previstas nas sessdes 1610 e 1611.

Na se¢iio 1610 — entre outras excegdes, que ndo convém ressaltar
dados os propédsitos do presente artigo — afasta-se a incidéncia da
imunidade sobre bens do Estado estrangeiro utilizados para “atividades
comerciais” nos Estados Unidos e, também, no caso de rentincia, implicita
ou explicita®, mas isso ndo ¢é suficiente para que a execugdo seja possivel.

E necessério que os referidos bens estejam situados nos Estados
Unidos e tenham sido utilizados em “atividades comerciais” neste pafs,
quando do protocolo do writ of attachment or execution. Nesse sentido,
compilam-se as ponderagdes de Bexter:

Section 1610 authorizes attachment or execution against the
property of a foreign state that is used for commercial activity in
the United States where the foreign state has waived immunity from
attachment or execution. It is noteworthy that even where a foreign
state has waived its immunity, its property will not automatically
be subject to attachment or execution under Section 1610. Before
permitting attachment or execution of a foreign state’s property, U.S.
courts require a showing that the property in question is located in the
Unated States, and was used for commercial activity in the United States
at time the writ of attachment or execution was issued. (Grifos nossos)

O preceito que mais interessa aos propodsitos desse artigo, no
entanto, é o previsto na se¢do 1611(b)(1), transcrito adiante, que se
refere especificamente aos bancos centrais, afastando a aplicagido das

excegoes estatuidas na se¢do 1610, nos seguintes termos:

“(b) Notwithstanding the provisions of section 1610 of this chapler,
the property of a foreign state shall be immune from attachment and
Jrom execution, if - (1) the property is that of a foreign central bank
or monetary authority held for its own account, unless such bank or

20 “§ 1610. Exceptions to the immunity from attachment or execution

«(a) The property in the United States of a foreign state, as defined in section 1603(a) of this chapter, used for
a commercial activity in the United States, shall not be immune from attachment in aid of execution, or from
execution, upon a Judgment entered by a court of the United States or of a State after the effective date of this Act,
if - (1) the foreign state has waived its immunity from attachment in aid of execution or from execution either
explicitly or by implication, notwithstanding any withdrawal of the watver the foreign state may purport to effect
except in accordance with the terms of the waiver, or “(2) the property is or was used for the commercial activity

-

upon which the claim is based, or[...7". (Grifos nossos)
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authority, or its parent foreign government, has explicitly waived its
immunity from attachment in aid of execution, or from execution,
notwithstanding any withdrawal of the waiver which the bank,
authority or government may purport to eftfect except in accordance
with the terms of the waiver”. (Grifos nossos)

De acordo com o dispositivo, serd garantida imunidade de
execucdo aos bens de bancos centrais ou de autoridades monetarias
estrangeiras, mantidos por conta propria (%eld for its own account), desde
que ndo tenha havido renuncia expressa, de sua parte ou de seu Estado.
Como se vé, ndo se atribuz & rendncia implicita o poder de afastar a
aplica¢do da imunidade, o que consubstancia norma mais benéfica em
relagdo a prevista na segio 1610.

Além disso, aos bancos centrais nio se confere o poder de renunciar
a garantia que impede sejam tomadas contra si medidas executérias
prévias a sentenga (prejudment attachment), como as de natureza cautelar.
Isso porque a se¢do 1611(b)(1), ao contrario da se¢do 1610(d), somente
menciona a possibilidade de renzncia dos bancos centrais a execugio
posterior a sentenga.

Ndo hd margem, portanto, para negociagio privada da inser¢io
desse tipo de rentincia em contratos, ja que nio é permitida pela lei. A
vedagdo representa uma garantia adicional as autoridades monetarias
que investem nos Estados Unidos e hd motivagio politica para que
exista, conforme assinala Bexter:

Prejudgment attachment allows a plaintift to encumber funds
before the legal theories and proof are tested in a court room. We
can all imagine what an attractive target Central Bank reserves
must present for a plaintift’ seeking to realize on what he hopes
will be substantial judgment. Given this, without the beneficial
protection conferred by Section 1611(b)(1), Central Banks could
find their assets tied up in litigation. From a policy perspective, a
lzcense to hunt down Central Bank assets would be unacceptable due to the
significant U.S. interest in encouraging U.S. investment by Central Banks,
and lo the foreign interest in protecting national savings. (Grifos nossos)

E imperioso ressaltar, ainda, que ndo hd na norma em exame qualquer
excecdo referente a prética de “atividades comerciais” e nem faria
sentido que houvesse. Caso esse tipo de excegdo estivesse prevista, a
imunidade de execugio dos bens dos bancos centrais ndo teria qualquer

efeito pratico, ja que estes sdo utilizados freqlientemente em operacoes,
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com fins regulatérios, que podem ser enquadradas como “atividades
comerciais”, no sentido definido em Weltover.

Vale dizer, contudo, que interpretacio das normas constantes da
sec¢do 1611(b)(1) na forma acima descrita, segundo a qual a tinica forma
de execugdo dos bens dos bancos centrais seria através da rentncia
explicita (imunidade absoluta), ndo foi adotada pelas cortes, conforme
serd examinado no préximo tépico.

2 ESTRATEGIAS EXECUTORIAS DOS CREDORES E A DECISAO DA
CORTE DE APELAGOES DO SEGUNDO CIRCUITO

Na tentativa de sujeitar os bens dos bancos centrais a medidas de
execucdo (attachment and execution), os credores utilizaram basicamente
duas estratégias: uma referente a teoria do alter ego e outra fundada na
interpretacdo da expressdo “held for its own account’, contida na se¢ao 1611(b)
(1). Cada uma dessas estratégias serd analisada adiante, seguida da decisdo
da Corte de Apelagoes do Segundo Circuito, a qual exerce jurisdigdo sobre
Estado de Nova lorque, principal centro de disputas da espécie.

2.1 TEORIA DO ALTER EGO

A teoria do alter ego foi utilizada, recentemente, pelos credores
da Republica Argentina em agdo proposta perante a Corte Distrital
de Nova lorque. A tese tem por fundamento uma decisio, de 1983,
conhecida como Banced, na qual figuraram como partes I'irst National
City Bank e Banco Para Il Comercio Exterior de Cuba.

Nela, a Suprema Corte americana entendeu que um instrumento
do governo (government instrumentality), criado como entidade juridica
distinta e independente do Estado, deve ser tratado como tal, nio
podendo um ser tido como responsavel pelos débitos do outro. No
entanto, a regra geral ndo deveria ser aplicada se a entidade fosse tdo
controlada por seu proprietdrio a ponto de uma relagdo de “principal”
e “agente” ser criada; ou, se verificado que o sfatus autonomo do
instrumento do governo enseja fraude ou injustiga.

Valendo-se deste precedente, os citados credores asseveraram
em juizo que o constante despeito por parte da Republica Argentina
da independéncia do BCRA o teria transformado no mero alter ego
desta. Segundo eles, nos termos relatados pela Corte de Apelagdes, a
Republica “had exploited the legal fiction of [that] independence unjustly
and fraudulently to avoid paying creditors like [plaintiffsT .
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A Corte Distrital de Nova Iorque julgou a agdo procedente,
afirmando que, de fato, o constante desrespeito por parte da Reptblica
da independéncia do BCRA autoriza a conclusdo de que este ndo
possui existéncia juridica auténoma (juridical separateness), com
tfundamento no caso Banced. Na decisdo, narrada no julgamento da
Corte de Apelagoes, ponderou-se:

BCRA did the Republic’s bidding in two important respects. First,
BCRA issued the pesos in sufficient amounts to purchase billions
of U.S. dollars. Second, BCRA took [those dollars’] and paid the
Republic’s debt to the IMF.

This demonstrated that Republic could draw on the resources
of BCRA at will. The Republic ignored the mandate of BCRA’s
charter, which provided that BCRA would not be subjected to
any order or instruction of the National Executive in connection
with the implementation of monetary and financial policy. The
management of BCRA posed no obstacles to Republic’s use of the
resources of BCRA exactly as the Republic wished. The Republic’s
control in regard was complete.

Afastada a existéncia juridica autéonoma do BCRA, entendeu-se
que os fundos deste, os quais estavam depositados no FRBNY, sdo na
verdade da Republica, sendo inaplicaveis as regras contidas na se¢io
1611(b)(1), destinas as autoridades monetdrias. Além disso, a luz
da se¢do 1610, aduziu-se que como tais fundos foram utilizados em
“atividades comerciais” nos Estados Unidos — porque empregados em
atividades bancérias tradicionais, as quais podem ser desempenhadas
por particulares — estdo desprovidos de imunidade. Asseverou-se,
também, que por ter a Republica renunciado a imunidade seus bens, isso
incluiria os do BCRA.

Pelo exposto, verifica-se que para a Corte Distrital de Nova
Iorque a imunidade prevista na se¢do 1611(b)(1) somente é aplicavel a
bancos centrais independentes de seus estados. No entanto, conforme se
verd, esse posicionamento nio é o mais adequado, seja por nio atender
aos objetivos do I'SIA e seja por ndo possuir amparo na lei.

A Corte de Apelagdes do Segundo Circuito, examinando o
recurso da Reptblica Argentina, do BCRA e as petigdes dos Estados
Unidos e do FRBNY — os quais intervieram no feito na qualidade
de amicus curiae — sustentou que a linguagem, estrutura e histéria da
se¢do 1611(b)(1) imuniza os bens de um banco central ou autoridade
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monetéria, mantidos por conta prépria, sem considerar se estes sido
“independentes” de seus estados.

Assim, o fato de uma relagdo de principal e agente ter sido
criada, nos termos do caso Banced, seria irrelevante. Para essa Corte,
os beneficios especiais concedidos pela lei aos bancos centrais, por
interesse estatal, devem ser respeitados, nio devendo o precedente
judicial ser utilizado para torna-los inaplicéveis, verbis:

[...] foreign central banks are not treated as generic ‘agencies
and instrumentalities” of a foreign state under FSIA; they are
given ‘special protections’ benefilling the particular sovereign interest
in preventing attachment and execution of central bank property [...].
Plaintiff cannot evade this statutory requirement by using Banced to turn
assets that would otherwise be considered property of a central bank held
Jor ils own account into property of the Republic that is not entitled to
tmmunaty. (Grifos nossos)

Na decisdo, verificou-se que ainterpretacio literal dos termos FSIA
demonstra que a tnica exigéncia existente para garantir a imunidade
da se¢do 1611(b)(1) é que os bens do banco central sejam mantidos por conta
propria (held for its own account), ndo havendo qualquer referéncia a
necessidade de “independéncia”, daf a inadequagdo desse requisito.

Consignou-se, também, que a andlise do contexto histérico do
ato revela que a época de sua edigdo, em 1976, a maioria dos bancos
centrais funcionava como departamento dos ministérios de finangas.
Dessa forma, néo faria sentido concluir que o Congresso pretendeu
editar uma norma, elaborada para prevenir problemas nas relagdes
entre pafses, que deixaria de imunizar parte significante das reservas
dos bancos centrais mantidas nos Estados Unidos.

Por fim, outro argumento utilizado pela Corte para afastar a
exigéncia de “independéncia”, relaciona-se com a constatagio de que a
linguagem adotada na se¢io 1611(b)(1) sugere que o Congresso estava
atento ao fato de que os bens de um banco central também poderiam
pertencer ao estado, verbis:

As the United States, appearing as amicus curiae, observes, ‘if Congress
had intended to limit § 1611(b)(1) to independent central banks, one
would have expected the introductory language of the subsection—
‘Notwithstanding the provisions of section 1610 of this chapter—to
refer only to § 1610(b), which provides for execution or attachment
of the property of state agencies and instrumentalities, rather than
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to § 1610 as a whole.” United States Amicus Br. 6-7. But § 1611(b)
(1) refers to § 1610 in its entirety—including those provisions of §
1610 applicable only to foreign states. Therefore, the statute seems to
anticipate the possibility that property held by the central bank may
also be property of the sovereign state.

Assim, apods afirmar que a imunidade dos fundos do BCRA
mantidos no FRBNY n#o ¢ condicionada pela “independéncia” deste em
relacdo a Republica, mas por tais fundos serem “mantidos por conta
proépria” (held for its own account), nos termos da se¢ido 1611(b)(1), a
Corte achou por bem firmar o conceito da expressio, conforme sera
visto adiante, uma questdo de first impression no Circuito.

2.2 TEORIA FUNDADA NA EXPRESSAO “HELD FOR ITS OWN ACCOUNT”

Conforme relatado pela Corte de Apelagdes, foram
apresentadas trés possiveis interpretagdes para a expressio “held
Jor its own acount’: uma pelo BCRA, uma pelo FRBNY e uma
pelos autores. Estes tltimos, por intermédio de uma construgéo
gramatical e sintatica dos termos da se¢do 1611(b)(1), afirmaram
que “[pJroperty of a central bank is ‘held for its own account’” when it
s held for [the central bank’s] own profit or advantage.”

A interpretacdo, que serve de refor¢co a teoria do alter
ego, pretende dissociar os interesses dos bancos centrais dos de
seus estados, de maneira que apenas as operagdes empreendidas
no interesses daqueles estariam providas de proteg¢do. No caso
concreto, como os fundos depositados no FRBNY foram utilizados
para pagar os débitos da Reptblica Argentina com o Fundo
Monetario Internacional, eles ndo seriam “held for its [central
bank’s’] own account’, ndo estando protegidos pela garantia de
imunidade prevista na se¢do 1611(b)(1).

Analisando, os argumentos dos autores, a Corte asseverou
que a pretendida dissociagdo de interesses ndo encontra amparo
na estrutura do FSIA, nem nos préprios propésitos de um banco
central, verbis:

Plaintifts’ definition is novel but cannot be correct. BCRA is
charged by statute with power and responsibility over, among other
things, issuing and monitoring the stability of the Argentine peso,
establishing and implementing monetary policy, investing reserves,
acting as the Republic’s financial agent and as depository and
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agent for the Republic before “international monetary, banking and
financial entities,” and regulating the Argentine banking system and
financial sector. See BCRA Charter Arts. 1-60; JA Vol. V at 763—75.
These are all traditional activities of central banks, see Ernest T. Patrikis,
Foreign Central Bank Property: Immunity from Attachment in the
United States, 1982 U. Ill. L.Rev. 265, 274 n. 37 (1982) (enumerating
“functions of central banks”), which are performed “in the national
economic interest,” de Kock, Central Banking at 22. They are also, to a
one, functions which defy any attempt to divide the interest of the central
bank from that of the state it serves. (Grifos nossos)

O FRBNY, na qualidade de amicus curiae, propds um teste baseado
somente na linguagem do IFSIA, chamado de “plain language test’.
Segundo este teste, os fundos de um banco central seriam considerados
“mantidos por conta prépria” (held for its own account) se estivessem
depositados em uma conta no seu nome, em razdo do principio de
direito bancério que estabelece que o balango positivo em uma conta
reflete um débito do banco em relagio ao depositario.

O teste sugerido pelo FRNY, que aparenta adotar a teoria da
imunidade absoluta, possui o mérito de ser bastante objetivo, reduzindo
o risco legal para os bancos centrais. No entanto, a Corte, apesar de
reconhecer a sua utilidade, afirmou:

Indeed, in 1993, the district court in Weston Compagnie de Finance
et D'Investissement, S.A. v. La Republica del Ecuador concluded—
without referring to it by name—that the “plain language” test is a
necessary but not sufficient condition for central bank property immunity
under § 1611(b)(1). 823 F.Supp. 1106, 1112 (S.D.N.Y.1993) (“Any
funds in an account in the name of a foreign central bank are thus
funds ‘of” that foreign central bank. To say that, however, does not end
the inquiry. Such funds are, under § 1611(b)(1), immune from attachment
only if’ ‘held for [the foreign central bank’s] own account.

Ja o BCRA, em suas razodes, aduziu que uma propriedade de
um banco central é “mantida por conta prépria” quando utilizada em
“atividades de bancos centrais” (central banking activities lest). Esse
entendimento também foi adotado pelo Congresso em seu relatério

sobre o I'SIA (F'SIA House Report 31), no qual consignou:

Section 1611(b)(1) provides for the immunity of central bank funds
from attachment or execution. It applies to funds of a foreign central bank
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or monetary authority which are deposited in the United States and “held” for
the bank’s or authority’s “own account™—t.e., funds used or held in connection
with central banking activities, as distinguished from funds used solely to
Jinance the commercial transactions of other entities or of foreign states.

A Corte de Apelag¢des apontou a seguinte dificuldade no chamado
“central banking activities test”: o relatério do Congresso distingue as
propriedades usadas ou mantidas em conexdo com atividades de bancos
centrais, que sido imunes, daquelas usadas somente para financiar
transagdes comerciais. No entanto, a estrutura do I'SIA sugere que
uma propriedade usada para atividades comerciais e uma propriedade
de um banco central mantida por sua prépria conta ndo se enquadram
em categorias que se excluem mutuamente.

Para chegar a essa conclusdo, valeu-se das li¢goes da Corte
Distrital de Nova lorque explanadas no caso Weston, verbis:

US.C. §1611(b)(1), in other words, is an exceplion lo § 1610, providing
Jor immunity from attachment that would otherwise be allowed by §
1610. Without § 1610, no property of a_foreign state would be subject to
attachment; § 1610, however, allows attachment only of property ‘used for
a commercial actrvity’. The property referred to in § 1611(b)(1) therefore
must be property used for a commercial activity: if it were not, it would
not be attachable at all. It follows that a showing that property of a central
bank is used for a commercial activity does not, of itself, exclude it from
the immunity granted by §1611(0)(1). (Grifo nosso)

Sendo assim, para resolver essa tensdo, a Corte adotou um
teste, suavemente modificado, para identificar as hipdteses em que a
imunidade sera aplicavel. De acordo com esse teste — que combina
elementos do “plain lenguage test’ e do “central bank activities test” — quando
um fundo estiver em uma conta em nome de um banco central ou de
uma autoridade monetdria serd, presumivelmente, imune, nos termos
da se¢do 1611(b)(1). Tal presuncgio serd atastada se demonstrado, com
especificidade, que tais fundos ndo estdo sendo utilizados em “fungées
de bancos centrais’, em seu sentido usual, independentemente de possuirem
natureza comercial.

A solugdo encontrada pela Corte de Apelagdes possui o mérito
de conjugar os interesses publicos e privados em tensdo. De um lado,
resguarda os interesses dos bancos centrais, que poderido desempenhar
suas fungdes soberanas no mercado americano com riscos legais
reduzidos; de outro, preserva o interesse dos credores na medida em
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que prevé a possibilidade de reparacdo dos prejuizos que lhe foram
causados por bancos centrais fora do exercicio de suas fungdes préprias.

No entanto, é de se observar que nio foi delimitado na decisio
o que sdo “fungdes de bancos centrais” e, portanto, haverd margem de
argumentag¢io — embora com limites — para que uma atividade seja, ou
néo, incluida no conceito, conforme conveniéncia.

3 CONCLUSAO

A decisdo Corte de Apelagdes do Segundo Circuito sinaliza para
o fim da discussio acerca de questdes relativas as imunidades soberanas
que vinham sendo travadas ha décadas nas cortes americanas. Fixou-se
a adequada interpretagio da expressdo “held for its own account’, objeto
de diversas divergéncias, e deixou-se clara a inten¢do, baseada em
razdes politicas, de se preservar a protecdo especial conferida aos bens
dos bancos centrais.

E importante consignar, a esse respeito, que a referida decisdo nio
¢ vinculante para as cortes distritais que ndo estejam submetidas a
jurisdi¢do do Segundo Circuito, tampouco para outras Cortes de Apelagio,
possuindo, em relagio a elas apenas carater persuasivo. Ndo obstante, o
fato de ter sido proferida pela corte com mais expertise no assunto — por
exercer jurisdi¢do sobre Estado de Nova lorque, um dos maiores centros
financeiros do mundo — sugere que o precedente sera seguido.

Assim, pode-se afirmar que ha, atualmente, uma delimitagdo mais
clara do nivel de prote¢do que os bancos centrais gozam no ambito do
I'SIA, o que enseja a redugdo significativa do risco legal a que tais entidades
estdo sujeitas ao atuar no mercado americano. Hd de se ressaltar; a titulo
comparativo, que mesmo com a decisdo acima, ainda hd outros ordenamentos
Jjuridicos mais propicios @ atuagdo das autoridades monetarias.

No Reino Unido, por exemplo, a matéria estd disciplinada no State
Immunity Act (SIA) de 1978, o qual ndo admite que as propriedades
dos bancos centrais ou autoridades monetarias sejam encaradas como
utilizadas para propésitos comerciais para o fim de afastar a imunidade,
nos termos da se¢do 14(4)*'. Sobre o assunto vale transcrever as
seguintes constatagoes:

As a consequence, under UK law the assets of a foreign central bank
or monetary authority are (other than with the written consent

21 “Property of a state’s central bank or other monetary authority shall not be regarded for the purpose of Sub-Section

(4) of Section 13 above as in use or intended for use for commercial purposes; [..]".
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of the central bank or monetary authority concerned) zmmune
from enforcement proceedings and cannot be seized in execution
of judgment. This immunity in favour of a foreign central bank or
monetary authority is not limited to assets required or used in connection
with sovereign or other non-commercial functions, nor is it limited to
where the central bank or monetary authority is performing (whether in
whole or part) central bank functions>. (Grifos nossos)

Essa sutil diferenca de tratamento juridico, no entanto, ndo deve
Jazer com que os Estados Unidos deixem de ser considerados pelos
bancos centrais estrangeiros como um local interessante para aplicagdo das
reservas internacionais, seja por conta da histérica estabilidade do délar,
seja por conta da diversidade de investimentos disponiveis neste pafs.
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RESUMO: O artigo faz uma breve andlise acerca dos caracteres
essenciais constitutivos de um precedente vinculante. Inicia-se fazendo
uma sintética introdugdo acerca das origens do common law e do
principio do stare deciszs. Em seguida, passa-se a andlise dos elementos
caracterizadores dos precedentes, abordando o seu conceito, a sua
natureza juridica e fazendo um répido exame da organizagio judicidria
dos Estados Unidos. Inicia-se, entdo, um estudo acerca do alcance da
vinculatividade dos precedentes através, primeiramente, de incursoes
sobre a defini¢do do que constitui a ratio decidend: e o obiter dictum e,
posteriormente, da apresentagdo das principais técnicas utilizadas
na ndo aplicagdo e revogacdo dos precedentes. Por fim, aborda-se o
tema da eficacia temporal de precedente que anuncia nova regra para,
finalmente, concluir sobre a impossibilidade de uma futura aplicagdo da
doutrina dos precedentes obrigatérios no Brasil.

ABSTRACT: The article makes a briet analysis about the essential
teatures that constitute a binding precedent. Initiates by making a
summary introduction about the origins of common law and about the
principle of stare deciszs. Then move on to the analysis of the main
elements of the precedent, addressing the concept and its legal nature
and, making a quick examination of the judicial organization of the
United States. It starts, then, a study of the reach of the binding
precedent through, at first, to raids on the definition of what constitutes
the ratio decidendi and the obiter dictum and, later, by presenting the main
techniques used in the non-application and overrule of the precedent.
Finally, its approach the issue of the temporal efficacy of a precedent
that announces a new rule to, finally, conclude about the impossibility
of a further use of the binding precedent doctrine in Brazil.

PALAVRAS-CHAVE: Funcionamento. Mecanismo. Alcance.
Vinculatividade. Precedente. Common law.

KEYWORDS: Functioning. Mechanism. Reach. Binding. Precedent.
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INTRODUGAO

Durante muitos séculos apds a queda do império romano no
ocidente o cendrio juridico europeu era praticamente uniforme, baseava-
se em regras nio escritas, na prdtica negocial e nos tribunais locais.
Somente entre os séculos XII e XIII, em decorréncia do descobrimento
do Corpus Iuris Civilis, pode-se afirmar que houve uma ruptura entre a
evolugdo do direito na Europa continental, especialmente na Franga e
na [talia, e entre a evolugdo do direito na Inglaterra.

No século XI foi descoberto o Corpus Iuris Crvilis que consistia
em uma compilagdo de textos da época romana e que havia sido
elaborado no século IV por determinagdo de Justiniano que pretendeu
consolidar diversos documentos juridicos romanos em um Unico corpus.
Na realidade, esses textos ndo possufam relagdo entre si e tratavam-
se de escritos esparsos que ora retratavam o julgamento de casos, ora
escritos doutrindrios, ora escritos de lei. No entanto, os descobridores
de tais textos os consideram superiores ao direito entdo predominante
e inicilaram um estudo aprofundado e sistematizado de tal documento,
com a finalidade de encontrar harmonia e coeréncia entre esses textos, o
que se deu principalmente na Itédlia e na Franga. O descobrimento desses
textos coincidiu com o surgimento das universidades, o que fez com que o
seu estudo acabasse ficando restrito as castas de pensadores sofisticados.

Por outro lado, na Inglaterra, ja havia sido estabelecido um
direito auténomo, baseado na pratica cotidiana que era considerado
por todos como adequada. J4 existia uma centralizagdo judicidria e uma
homogeneidade da classe forense e, por tais motivos, as tentativas de
iniciar estudos do Corpus Iuris Crvilis naquela nagio ndo tiveram muita
repercussio. Ademais, acrescente-se que a Inglaterra ja se consistia em
um Estado unitédrio sob o governo de um rei (a [talia e a Alemanha eram
descentralizadas, dividida em comunas e pequenos reinos) e muitos reis
rejeitaram o estudo do direito romano, tendo Henrique III, inclusive,
proibido o estudo das /leges.

Assim, osistemajuridicoinglés manteve-se baseadonojulgamento
dos casos concretos, aplicando regras baseadas nos costumes e nas
decisdes dos reis ou dos juizes, que iam sendo catalogados nos statute
books, contendo, assim, os costumes da corte. Nessa época ainda nio
havia obrigatoriedade em seguir os precedentes, porém, ja existia uma
preocupacdo com os julgamentos contraditérios e com a necessidade
de decidir casos similares de maneira semelhante. Criou-se o hébito
de catalogacdo das decisdes judiciais que continham os argumentos
das partes e as observag¢des do juiz e que consistiam em verdadeiro
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repositério de doutrina judicial e que tinha por fim auxiliar no ensino
Jjuridico. Esses repositérios passaram a ser chamados de year books.

No século XVI essas compilagoes foram substituidas pelos Law
Reports que foram objeto de aten¢io de Edward Coke, hoje considerado o
tundador da doutrina dos precedentes. Este jurista empreendeu muitos
esfor¢os em sistematizar e organizar os repertérios de jurisprudéncia,
preservando o talento dos juizes do passado e concedendo maior
importancia as decisdes recentes. Coke tentava, ainda, classificar os
precedentes, conciliando e distinguindo as decisdes divergentes, o que
facilitava a citagdo dos precedentes.

Nessa época ainda ndo existia qualquer obrigatoriedade em se
aplicar um precedente anterior, porém, o judicidrio inglés ja era imbuido
de uma forte tendéncia em se combater os julgamentos contraditérios
e em se escolher proferir solugdo semelhante para casos similares. Essa
tendéncia de aplicagdo dos precedentes decorria do entendimento de que
deveria ser conferida a populagéo previsibilidade (predictability), igualdade
(equality), consisténcia (consistency) e estabilidade (stability). Somente
a partir do século XIX, no julgamento Beamisch v. Beamisch, quando a
House of Lords estabeleceu que estaria obrigada a seguir suas proéprias
decisoes, ficou reconhecida a eficacia vinculante do precedente judicial.

O Common law, que teve sua origem na Inglaterra, irradiou-
se para boa parte de suas colonias, sendo que, hoje, os dois maiores
representantes desse sistema sdo o proprio Reino Unido, que o mantém
em uma versido mais rigida, e os Estados Unidos que possuem um
common law mais flexivel. A expressido common law pode ser traduzida
como “direito comum” e é justamente isso que esse sistema sempre
representou: um direito baseado nas regras do homem comum, ou seja,
baseada nos costumes e que considera os casos concretos como fonte
do direito. Pode-se, assim, afirmar que a constru¢do do common law se
deu a partir de uma nog¢do de Direito através dos tempos, dos costumes
consolidados, como sendo um exemplo vivo da idéia histérica de Direito.

Para os estudiosos do Direito, egressos de paises que adotaram o
sistema proveniente do czvil law, ndo hd muita dificuldade em entender a
l6gica da doutrina dos precedentes, no entanto, levanta muita dificuldade
a compreensdo da sistemdtica de funcionamento e operacionalizag¢do
deste sistema no dia-a-dia dos juristas dos paises de common law, ja que
a logica da tomada de decisdes acaba seguindo uma ordem inversa a da
que é utilizada onde se adotou o sistema legalista.

Assim, o propésito do presente estudo é langar um pouco de luz aos
mecanismos que envolvem a tomada de decisdes com base no respeito ao
stare decisis, com vistas a uma melhor assimilagio desse sistema alienigena
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que tanta influéncia vem exercendo sobre as constantes reformas no
ordenamento brasileiro, especialmente, no que tange ao processo civil.

1. CONCEITO DE PRECEDENTE JUDICIAL

A principio, poder-se-ia afirmar que toda decisio judicial
constitui um precedente. No entanto, o conceito de precedente judicial,
na realidade, depende da sua andlise dentro de determinado sistema
juridico. A conceituacdo de tal instituto serd diferente se estiver-se
tratando de sistemas de czvil law ou de common law.

Como o presente estudo interessa-se por analisar os precedentes
obrigatérios dentro dos paises de common law, pode-se, portanto,
afirmar que os precedentes judiciais seriam aquelas decisdes tomadas
por cortes hierarquicamente superiores (e no caso americano, de mesma
jurisdigdo) que possuem autoridade vinculante aos demais integrantes
do judicidrio. Nesse sentido:

Em Nova York, a palavra “precedente” é utilizada das mais diversas
maneiras, porém quando usada de forma estrita, precedente
significa decisdes obrigatérias de cortes superiores e da mesma
jurisdigfo, assim como decisdes da prépria Corte de Apelagdo. As
cortes, geralmente conferem a tais precedentes valor de decisdo
obrigatéria, especialmente, em matérias de common law, tais como
contratos, responsabilidade civil e propriedade.

Luiz Guilherme Marinoni extrapola a caracterizagdo do
precedente com base em seu aspecto formal (vinculatividade da
decisdo) e vai analisar o contetido material de uma decisdo que deve ser
considerada precedente, afirmando:

Portanto, uma decisdo pode ndo ter os caracteres necessarios a
configuragdo de precedente, por nio tratar de questdo de direito ou se
limitar a afirmar a letra da lei, como pode estar apenas reafirmando o
precedente. Outrossim, um precedente requer a analise dos principais

1 “In New York, the word ‘precedent’ is used in a variety of ways, but when used most strictly, precedent
means binding decisions of higher courts of the same jurisdiction as well the decisions of the same
appellate court. Courts generally accord such precedent decisive authority value, especially in common
law areas, such as contract, torts, and property.” in SUMMERS, Robert S. Precedent in United States
(New York State). In: MaCCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S (eds.). Interpreting Precedents: a
Comparative Study. Sudbury, MA: Dartmouth Publishing Company, 1997. p.855.
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argumentos pertinentes a questdo de direito, além de poder necessitar
de intmeras decisdes para ser definitivamente delineado.

Nesta dimensio, fica claro que um precedente nido é somente uma
decisdo que tratou de dada questdo jurfdica com determinada
aptiddo, mas também uma decisdo que tem qualidades externas
que escapam ao seu contetido. Em suma, é possivel dizer que o
precedente é a primeira decisdo que elabora a tese juridica ou é a
decisdo que definitivamente a delineia, deixando-a cristalina.’

Combasenasli¢oes de Luiz Guilherme Marinoni, pode-se conceituar
precedente como sendo aquelas decisdes acerca de matéria de direito que
se firmam como paradigmas para a orientacdo do jurisdicionado e dos
magistrados ao consolidar os contornos de determinada tese juridica,
sendo, nos paises de common law, vinculantes para os demais 6rgdos do
Jjudicidrio a depender da hierarquia ou da jurisdigdo na qual foi prolatada.

2 NATUREZA JURIDICA DO PRECEDENTE JUDICIAL

Como j4 visto, a origem do common law decorreu na necessidade
de solugdo pelas King’s Courts dos litigios que aconteciam em uma
sociedade desprovida de tradi¢do legislativa. Daf porque o juiz tinha a
funcio de determinar qual seria a lei do caso concreto, sendo que essa
regra estabelecida deveria ser respeitada em controvérsias posteriores,
tazendo surgir a lei do caso concreto (case-law).

Com a evolugdo do pensamento juridico e o aparecimento de
diversas escolas que passaram a tentar explicar o que era o direito e a sua
origem, tais como a escola do direito natural, escola positivista, escola
histdrica, escola sociolégica americana, escola do realismo juridico etc,
surgiram debates em torno da natureza juridica do precedente judicial
se declaratdria ou constitutiva.

Aqueles defensores da natureza declaratéria afirmam que o
precedente judicial ndo cria Direito, o Direito preexiste é independe
de decisdo judicial. O trabalho do juiz é descobrir ou revelar o que é o
direito, seja através da andlise dos costumes, de principios de direito
natural, da razdo ou até mesmo da lei. Ensina Benjamin Cardozo:

A teoria dos escritores antigos era de que os jufzes ndo legislavam
de maneira alguma. Uma norma preexistente estava 14, encravada,

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatrios. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2011. p. 94-95.
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secretamente, no corpo do Direito consuetudinario. Tudo o que os
Jjuizes faziam era retirar as vendas, e expor a lei a nossa visdo.’

Ja os defensores da natureza constitutiva ensinam que a decisdo

judicial efetivamente cria Direito (judge make law). Nesse sentido,
Victoria Sesma, citada por Marcelo Alves Souza:

Segundo Sesma, autores como Gray, Holmes, Cardozo, Pound e
Salmond, assinalam que é uma ficgdo pueril conceber o Direito
como existente independentemente e antes das decisdes judiciais;
ao contrario, defendem que o common law ndo estd constituido por
costumes imemoriais, mas, sim, pelas normas criadas pelos juizes ao
decidirem os casos concretos submetidos a sua consideragio. GRAY
faz uma profunda analise critica das teses defendidas por CARTER
e BLACKSTONE. Pare ele, a tese declaratéria ha que ser entendida
como uma resisténcia de juizes e juristas em reconhecerem o fato de que
os tribunais, com o consentimento do Estado, tém aplicado, na tomada
de decisdes, normas que nio preexistiam e que, em conseqiiéncia, ndo
podiam ser conhecidas pelas partes quando teve lugar a controvérsia.
Trata-se — diz GRAY — da resisténcia frente ao fato certo de que os
tribunais estdo criando continuamente Direito ez post facto.*

Com certeza o reconhecimento da natureza constitutiva do

precedente judicial traz consigo dois problemas de dificil solugio:
a ofensa ao principio da separacgdo de poderes’ e a surpresa que uma
decisdo pode causar uma decisio criadora do Direito que incidira sobre
uma situagdo juridica ocorrida anteriormente, assim, as pessoas néo tém
como saber com antecedéncia as conseqiiéncias legais de sua conduta.

3

SN

“The theory of the old writers was that judge did not legislate at all. A pre-existing rule was there, imbedded, if
concealed, in the body of the customary law. All that the judges did was throw off wrappings, and expose the statute
to our view” in CARDOZO, Benjamin N. The nature of judicial process. Digital (Kindle) ed. New Orleans:
Quid Pro Law Books, 2010. p.79.

SESMA, Victoria Iturralde apud SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula
vinculante. Curitiba: Jurud, 2006. p. 44.

Interessante notar, neste ponto, na Inglaterra, a Camara dos Lords (House of Lords), 6rgio integrante
do Legislativo, exercia fungfo jurisdicional ao analisar em ultima instincia dos recursos contra as
decisdes da Corte de Apelagio (Court of Appeal) e exercia a fungdo de corte de primeira instancia para o
julgamento de seus pares. As fungdes judiciais da CAmara dos Lords foram sendo suprimidas ao longo
do tempo até que, em 2009, foi criada a Suprema Corte do Reino Unido que assumiu as fungdes de corte
de dltima insténcia do reino. Assim, curiosamente, um 6rgéo integrante do parlamento exercia fun¢des
Jurisdicionais e dava a tltima palavra acerca do que seria a lei em determinados casos, o que favorecia o

mecanismo de corregdo das decisdes judiciais por meio da edigio de lei pelo parlamento.
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Nos dizeres do Bentham, citado por Rupert Cross e J. W. Harris, ao
comentar a cria¢do do Direito pelos juizes:

Vocé sabe como eles fazem? Apenas como um homem faz leis para o seu
cdo. Quando o seu cdo faz algo vocé quer quebréa-lo, vocé espera até que
ele faca e bate nele. Esse é o modo como vocé faz leis para o seu cachorro,
e esse ¢ 0 modo como os juizes fazem as leis para vocé e para mim.”

Rupert Cross e J. W. Harris apontam, ainda, que do ponto de
vista histérico a natureza declaratéria do precedente é verdadeira, ja que
Juizes medievais obrigavam-se a dar cumprimento aos usos e costumes
contemporaneos, porém, por outro lado, os autores consideram que, do
ponto de vista analitico, essa teoria é inconsistente com as regras correntes
relativas ao precedente, posto que se a decisdo apenas evidencia o que a
lei é, essa decisdo jamais poderia ser anulada (por outra decisdo ou por
ato do parlamento), posto que um juiz subseqiiente poderia sempre dar
valor a tal decisdo. Porém, os autores continuam aduzindo trés principais
motivos pelos quais a teoria declaratéria persiste mesmo apds a moderna
doutrina inglesa tomar forma: a crenga na separagio dos poderes, visto
que a legislagdo pelo judicidrio é reprovada por todos; o fato de que o juiz
ird fazer lei sempre com efeitos retroativos e, em terceiro lugar, a teoria
declaratéria permanece nos dias de hoje de uma maneira renovada, visto
que quando os juizes se confrontam com uma nova questdo, eles tendem
a justificar sua decisdo como sendo prevista na common law.”

Apesar de o principio da legalidade parecer um problema
intransponivel para os defensores da teoria constitutiva, o fato é que
nos paises de common law a retroatividade do direito é majoritariamente
aceita, ademais, hd autores que defendem que ndo se deve prestar
“reveréncia religiosa” ao principio da separagdo de poderes®.

3 PRECEDENTES PERSUASIVOS X PRECEDENTES OBRIGATORIOS
Os precedentes dividem-se em obrigatérios ou persuasivos a

depender da autoridade que os mesmos possuem no sentido de vincular
sua observancia nos casos posteriores.

6  “Do you know how they make it? Just as a man makes law for his dog. When your dog does anything you
want to break him off, you wait till he does and then beat him. This is the way you make laws for your dog,
and this is the way the judges make law for you and me.” In CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in
english law. 4. ed. Oxford: Oxford University Press, 1991. p. 1.

N

CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Idem, p. 30.
8  SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Idem, p. 48.
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Os precedentes ditos persuasivos sdo aqueles que, inobstante a
necessidade de sua observéncia, deverdo vir acompanhados de outras
argumentagdes que demonstrem a necessidade de sua observancia, ou seja,
tais precedentes ndo obrigam a tomada de decisdo em um determinado
sentido, mas servem como argumentacio favoravel e aditiva a tomada de
posig¢do do juiz. Ndo h4, portanto, obrigatoriedade em seguir um precedente
persuasivo, mas o juiz ira segui-lo por estar convencido de sua correcdo ou,
ainda, em decorréncia de outros fatores, tais como a hierarquia da corte que
o proferiu, o prestigio do juiz condutor da decisio, a possivel unanimidade
da decisio, a existéncia de varios argumentos favoraveis etc.

Por outro lado, os precedentes obrigatérios sdo aqueles que devem
ser seguidos por si s6, independentemente da existéncia de outras
argumentagdes juridicas que levem a mesma conclusio do precedente. Os
precedentes obrigatérios possuem uma forga vinculante absoluta, tal qual
a lei possul nos paises de czvil law. Um precedente obrigatério ndo pode
deixar de ser aplicado, salvo se o juiz demonstrar que o caso diante de si é
diferente do caso paradigma de onde emanou o precedente (distinguishing)
ou se o precedente for anulado (overruling) ou, ainda, se for demonstrado
que o precedente nio mais se adéqua as condigdes sociais modernas, ou
seja, se o precedente for superado pela evolugio da sociedade.

Existem trés regras basicas chamadas de rules of  precedent e que
d3o os contornos das principais caracteristicas da doutrina do stare decisis:

Séo elas o respeito devido a uma decisdo tnica de uma corte superior,
o fato de que uma decisdo de determinada corte é um precedente
persuasivo mesmo com relagdo as cortes superiores aquela da qual
emanou a decisdo, e o fato de que uma tinica decisio é sempre precedente

obrigatério com relagio as cortes abaixo daquela que proferiu a decisdo.”

Observe-se que essas trés regras representam integralmente
as regras dos precedentes no sistema inglés, porém, apesar de
corresponderem também ao sistema norteamericano, devem ser
complementadas, neste tltimo pafs, com regras relativas a jurisdi¢do
das cortes, o que sera feito em item posterior.

Alguns autores fazem, ainda, distin¢do acerca da graduagio
dos precedentes obrigatérios entre aqueles que sdo relativamente
obrigatérios, pois poderiam ser afastados se houvessem boas razoes para

9  “These are the respect paid to a single decision of a superior court, the fact that a decision of such a
court is a persuasive precedent even so far as courts above that from which it emanates are concerned,
and the fact that a single decision is always binding precedent as regards courts below that from which
emanated.” In CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Idem, p. 30.
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tanto, ou seja, quando o precedente fosse contrdrio ao direito ou a razio,
por exemplo, ou aqueles que sdo absolutamente obrigatérios, pois nio
podem ser afastados ainda que considerados irracionais ou incorretos.

Um mesmo precedente podera ser obrigatério ou persuasivo e sua
autoridade vinculante ird depender da hierarquia da corte na qual ele
toi proferido, no caso do sistema inglés, ou da hierarquia e da jurisdigdo
da corte onde foi proferido, no caso do sistema americano'®.

4 ORGANIZACAO JUDICIARIA NORTEAMERICANA

O estudo da organizagdo judicidria dos Estados Unidos é
de fundamental importancia, na medida em que a maior ou menor
obrigatoriedade dos precedentes ira depender da hierarquia da corte
que prolatou referido precedente e da jurisdigdo da corte que proferiu
a decisdo. Assim, somente mediante a analise da organizag¢io judicidria
e do entendimento da posi¢do da corte que prolatou a decisdo, dentro
desta organizagdo, sera possivel determinar se o precedente serd
considerado obrigatério ou persuasivo.

A organizagdo judicidria norteamericana é bem semelhante
a organizacdo brasileira e pode ser dividida em érgdos que exercem
Jurisdigdo federal e estadual, sendo que, em cada um dos Estados da
tederacdo, existem cortes organizadas hierarquicamente que exercem a
competéncia estadual e a competéncia federal.

Aocontrariodosistemajudicialinglés,oamericanoédescentralizado
em razio do forte federalismo que la impera. A competéncia para legislar
da Unifo é constitucionalmente estipulada e abrange poucas hip6teses,
enquanto que a competéncia para legislar sobre todo o resto pertence
aos Estados. Por tais motivos, tornou-se necessdria a existéncia de cortes

10 Interessante notar a curiosidade trazida por Marcelo Alves Dias de Souza, retirada de um artigo de James
L. Dennis, na nota de rodapé n® 84 de seu livro, ao comentar que o Estado americano da Luisiana possui
sistema jurfdico filiado a tradigao do czvil law: “Geralmente, determina-se o grau de persuasao de um precedente

pela maior ou menor proximidade de sua metodologia a uma lei codificada especifica. Por exemplo, quatro processos

diferentes podem ter sido decididos por quatro métodos semelhantes, porém, distintos: o primeiro, por analogia a uma
norma codificada especifica; o segundo, por analogia a um principio do Cédigo extraido de virias normas; o terceiro,
por analogia baseada no sistema do Cidigo Global; o quarto, pela busca objetiva independente ndo relacionada a
uma analogia sistemdtica ou estatutdria. Ao avaliar esses casos como precedentes, sem qualquer outro fator, o juiz
deve atribuir autoridade persuasiva maior ao primeiro processo e um valor menor, sucessivamente a cada um dos
outros processos. Justifica-se classificar os precedentes numa hierarquia de valor persuasivo porque, quanto mais
uma decisdo anterior estiver ligada a uma norma especifica, mais se terd certeza que o precedente se coaduna com os
principios e diretrizes do legislador. A posigdo do juiz como um rulemaker provisério, e ndo como um legislador igual
(lawmaker), significa que ele tem o dever de restringir, tanto quanto possivel, aos principios e diretrizes do legislador.”
James L. Dennis apud SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Idem, p. 54.
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federais, que analisam matérias atinentes & competéncia da Unido'' e
outras estipuladas pela Constituigdo e cortes Estaduais que julgam casos
de competéncia legislativa residual, ou seja, todo o resto'.

Ressalte-se que as cortes estaduais podem julgar causas federais
(mesmo nio sendo sua competéncia original) por uma série de fatores
relacionados ao domicilio dos litigantes, entre outros, cuja explicagdo nio
é pertinente ao desenvolvimento do presente trabalho. Inversamente, os
tribunais federais, por motivos semelhantes, podem julgar causas estaduais.
Nio se pode concluir, porém, que, ao julgar causas federais, a justica estadual
podera proferir precedente obrigatério nessa matéria e que devera ser seguido
pela justica federal. Conforme sera visto adiante, quando os tribunais federais
ou estaduais autuam invadindo a competéncia material uns dos outros nio ha
formagdo de precedente obrigatério de uns para os outros.

Além da existéncia de uma Constituigdo escrita, de diversos
estatutos legais e da descentralizagdo do judicidrio, decorrente do

11 A segdo 8 do artigo I enumera as competéncias legislativas do Congresso Nacional: 1. Serd da competéncia
do Congresso: Langar e arrecadar taxas, direitos, impostos e tributos, pagar dividas e prover a defesa
comum e 0 bem-estar geral dos Estados Unidos; mas todos os direitos, impostos e tributos serdo uniformes
em todos os Estados Unidos; 2. Levantar empréstimos sobre o crédito dos Estados Unidos; 3. Regular o
comércio com as nagdes estrangeiras, entre os diversos estados, e com as tribos indigenas; 4. Estabelecer
uma norma uniforme de naturalizagio, e leis uniformes de faléncia para todo o pafs; 5. Cunhar moeda e
regular o seu valor, bem como o das moedas estrangeiras, e estabelecer o padrio de pesos e medidas; 6.
Tomar providéncias para a punigdo dos falsificadores de titulos piblicos e da moeda corrente dos Estados
Unidos; 7. Estabelecer agéncias e estradas para o servigo postal; 8. Promover o progresso da ciéncia e das
artes Gteis, garantindo, por tempo limitado, aos autores e inventores o direito exclusivo aos seus escritos
ou descobertas; 9. Criar tribunais inferiores a Suprema Corte; 10. Definir e punir atos de pirataria e
delitos cometidos em alto mar, e as infragdes ao direito das gentes; 11. Declarar guerra, expedir cartas
de corso, e estabelecer regras para apresamentos em terra e no mar. 12. Organizar e manter exércitos,
vedada, porém, a concessio de crédito para este fim por perfodo de mais de dois anos; 13. Organizar e
manter uma marinha de guerra; 14. Regulamentar a administragao e disciplina das forgas de terra e mar;
15. Regular a mobilizagdo da guarda nacional (milicia) para garantir o cumprimento das leis da Unifo,
reprimir insurrei¢des, e repelir invasdes; 16. Promover a organizagdo, armamento, e treinamento da guarda
nacional, bem como a administragdo de parte dessa guarda que for empregada no servigo dos Estados
Unidos, reservando-se aos Estados a nomeagio dos oficiais e a obrigagdo de instruir a milicia de acordo com
a disciplina estabelecida pelo Congresso; 17. Exercer o poder legiferante exclusivo no distrito (nfo excedente
a dez milhas quadradas) que, cedido por determinados Estados e aceito pelo Congresso, se torne a sede do
Governo dos Estados Unidos, e exercer o mesmo poderem todas as dreas adquiridas com o consentimento
da Assembléia do Estado em que estiverem situadas, para a construgio de fortificagdes, armazéns, estaleiros
e outros edificios necessarios; e 18. Elaborar todas as leis necessarias e apropriadas ao exercicio dos poderes
acima especificados e dos demais que a presente Constituigdo confere ao Governo dos Estados Unidos ou
aos seus Departamentos e funciondrios. In: Estados Unidos da América. Constitui¢do dos Estados Unidos da
América. Disponivel em: < http://braziliantranslated.com/euacon01.html>. Acesso em: 16 set. 2011.

12 A competéncia residual dos Estados consta na X Emenda a Constitui¢do que assim dispde: “Os poderes
nio delegados aos Estados Unidos pela Constituigdo, nem por ela negados aos Estados, sdo reservados
aos Estados ou ao povo.” In: Estados Unidos da América. Idem. Acesso em: 16 set. 2011.
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tederalismo, pode-se citar como principal caracterfstica diferenciadora do
sistema judicial americano o principio da supremacia da Constituig¢io que,
ao contrdrio do que ocorre na Inglaterra, se contrapde ao principio da
supremacia do parlamento e faz com que todas as decisdes judiciais devam
ser tomadas sempre em consondncia com os preceitos constitucionais.
Dentro dessa conjuntura histérica e ideolégica, o principio do stare
decisis acabou sendo delineado de maneira mais atenuada nos Estados
Unidos, Marcelo Alves de Souza traz o seguinte julgado da Suprema Corte:

Todavia, como consta da decisdo U.S. Suprem Court em Hertz v.
Woodman 218 US 205 [19107], aregra do stare decisis ndo é inflexivel.
Em verdade, mesmo em se tratando de um precedente a prior:
obrigatério, os tribunais americanos nio se consideram estritamente
obrigados a segui-lo se ele ndo prima pela corregio e razoabilidade;
ademais, a validade de um precedente estd condicionada a sua
adequagdo a situagdo politica, econdmica e social presente.'’

4.1 ORGANIZACAO DAS CORTES FEDERAIS

O sistema judicidrio federal é composto pela U.S. Suprem Court,
pelas Courts of Appeal (ou Circuit Courts) e pelas District Courts.'* As
cortes federais tem competéncia determinada em razdo da matéria,
prevista pelo art. I11, segdo 2, item 1 da Constituigido Federal'.

No topo da organizagido federal, encontra-se a U.S. Supreme
Court que foi o Gnico tribunal criado diretamente pela Constituig¢ido e
que possul jurisdi¢do sobre todo o territério americano. Obviamente,
a Suprema Corte ndo estd vinculada a obrigatoriedade das decisoes de
nenhuma outra corte que nio as suas proprias decisdes, por outro lado,
suas decisdes vinculam todas as demais cortes federais dos Estados
Unidos e as cortes estaduais quando julgarem matéria federal.

13 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Idem, p. 91.
14 Foi incluido um Anexo I com mapas representativos das Circuit Courts e das District Courts.

15 “A competéncia do Poder Judicidrio se estendera a todos os casos de aplicagdo da Lei e da Eqiiidade
ocorridos sob a presente Constituigdo, as leis dos Estados Unidos, e os tratados concluidos ou que se
concluirem sob sua autoridade; a todos os casos que afetem os embaixadores, outros ministros e consules;
a todas as questdes do almirantado e de jurisdigdo maritima; as controvérsias em que os Estados Unidos
sejam parte; as controvérsias entre dois ou mais Estados, entre um Estado e cidaddos de outro Estado,
entre cidadios de diferentes Estados, entre cidaddos do mesmo Estado reivindicando terras em virtude de
concessdes feitas por outros Estados, enfim, entre um Estado, ou os seus cidaddos, e poténcias, cidadaos,

ou stditos estrangeiros.” Estados Unidos da América. Idem. Acesso em: 16 set. 2011.
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Logo abaixo estdo as U.S. Courts of Appeal ou Circuit Courts of
Appeal que sdo a segunda instancia da justica federal. Os Estados Unidos
sdo divididos em 18 Circuits com competéncia para analisar as apelagdes
das decisdes das District Courts. As Circuit Courtssao obrigadas a observar
as decisdes proferidas pela Suprema Corte e pela prépria Circuit Court
(mandatory authority), mas ndo estdo obrigadas a seguir os precedentes
de outras Circuit Courts e nem das District Courts, precedentes esses que
apresentardo natureza apenas persuasiva (persuasive authority).

As District Courts sdo os juizos de primeiro grau e estdo presentes
em todos os estados da federagdo, sendo representados por, pelo menos, um
escritdrio, existindo alguns estados que possuem mais de uma District Court.
As decisdes proferidas por essas cortes sdo obrigatérias apenas na propria
corte e constituem-se em precedentes persuasivos para as demais cortes.
Porém, os precedentes das Circuit Courts e da U.S. Supreme Court possuem
autoridade obrigatéria sobre as decisoes proferidas na primeira instancia.

Interessante notar, no entanto, que apenas decisdes proferidas
pela Circuit Court a que pertence a Dustrict Court tem autoridade
obrigatdria (mandatory authority). Uma decisdo proferida, por exemplo,
pela 10" Crrcuit Court ndo se constitui em precedente vinculante em
uma District Court pertencente ao 9° Circuil, nesse caso, considera-se
que a decisdo da 10* District Court tem autoridade de precedente apenas
persuasivo (persuasive authority) junto as cortes do 9° Circuit.

4.2 ORGANIZACAO DAS CORTES ESTADUAIS

A organizagdo judicidria das cortes estaduais varia de Estado
para Estado, visto que cada um tem liberdade para estipular a sua
propria organizagdo, porém, sdo elementos comuns na grande
maioria dos Estados a existéncia de uma Suprema Corte ou Supreme
Court of Appeal ou Court of Ultimate Appelation; de uma Court of
Appeal ou Intermidiate Appellate Court; das Trial Courts of General
Jurisdictio; das Trial Courts with Specialized Jurisdiction e das Small
Claims and others Informal Courts'.

As Supremas Cortes estaduais tém a fung¢io de érgéo de decisido
de dltima instincia em matéria estadual, ou seja, ddo a ultima palavra
sobre as leis estaduais e a Constituigdo dos Estados. Lembre-se, por
oportuno, que, ao contrario do que possa parecer, a Suprema Corte dos
Estados Unidos tem a dltima palavra apenas em matéria constitucional

16  BURNHAM, William. IIntroduction to the law and legal system of the United States. 4. ed. Saint Paul:
Tomson/West, 2006. p. 171-172.
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e legal federal, os seus julgados sobre assuntos estaduais ndo obrigam
as cortes dos Estados, pois, em matéria estadual a tltima palavra é dada
pela Suprema Corte de cada Estado.

As Court of Appeal sdo a segunda instancia da justica estadual e
Julgam as apelagoes provenientes das Trzal Courts. Os recursos contra as
decisoes das Small Claims Courts sdo ouvidas primeiro nas Trzal Courts.

As Trial Courts of General Jurisdiction sdo chamadas por vérios
nomes nos diferentes Estados, podem ser consideradas como a justi¢a
comum de primeira instancia e sdo responsdveis pelo julgamento da
maioria dos casos civeis e pelos casos penais mais sérios.'” Ja as cortes
especializadas também sdo cortes de primeira instancia, porém, com
matéria predeterminada especifica.

As Small Claim Courts sdo pertencentes a jurisdigdo geral,
porém, sdo cortes ainda inferiores as Trzal Courts e julgam casos cuja
controvérsia seja de pequeno valor.

Sendo um sistema judicidrio hierarquizado, assim, como o
sistema federal, a l6gica de obediéncia é a mesma: as cortes mais altas
nio estdo obrigadas a seguir os precedentes das cortes inferiores, ja
as cortes inferiores devem seguir obrigatoriamente os precedentes das
cortes superiores e os seus proprios, com excec¢do das Supremas Cortes
e das Cortes de Apelag¢do que nio estritamente obrigadas a seguir
seus proprios precedentes. Diga-se, ainda, que a obrigatoriedade de
vinculagio ao precedente da corte superior diz respeito apenas a corte
superior dentro do mesmo Estado. Exemplifique-se dizendo que as
decisdes tomadas pela Suprema Corte do Estado de Nova York nio sio
obrigatérias para as Trial Courts do Estado da Pensilvania.

Ressalte-se que os precedentes provenientes das cortes federais
tém apenas forga persuasiva com relagdo as cortes estaduais e, portanto,
nio sdo de observancia obrigatéria pelas cortes nos Estados, isso,
independentemente da hierarquia que a corte que proferiu a decisido
ou que a corte que estd julgando um caso ocupa. A autoridade dos
precedentes proferidos por cortes federais vincula apenas as cortes
tederais e os precedentes proferidos por cortes estaduais sio vinculantes
apenas para as demais cortes estaduais. Ademais, os precedentes de um
Estado néo vinculam as cortes de outro Estado.

Interessante, por fim, trazer um resumo feito por Victoria
Sesma, citada por Marcelo Alves de Souza, que delineia os contornos
da obrigatoriedade dos precedentes nos Estados Unidos:

17 Casos penais mais sérios sdo chamados felonies e sdo punidos geralmente com mais de um ano de priséo.
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1) A Suprema Corte nunca se considera estritamente obrigada
por suas préprias decisoes, e os demais tribunais federais
e estaduais tém seguido esta mesma regra em relacdo as
suas proprias decisdes.

2) Uma decisdo da Suprema Corte é obrigatéria em questoes
tederais em todos os demais tribunais (federais e estaduais).

3) Uma decisdo de um tribunal federal, sobre uma matéria federal,
pode ter um efeito persuasivo em um tribunal estadual, mas
ndo é obrigatoria, j4 que o tribunal estadual s6 deve obediéncia
a um tribunal federal: a Suprema Corte. E inversamente: a
decisdo de um tribunal estadual sobre uma questio federal pode
ser persuasiva em assuntos federais, mas ndo é obrigatoria.

4) As decisdes dos tribunais federais (com excecdo das decisoes
da Suprema Corte) ndo sdo obrigatdrias para outros tribunais
tederais de classe igual ou inferior, a menos que o tribunal
posterior deva obediéncia aos tribunal que decidiu a questdo.'®

5 RATIO DECIDENDI X OBITER DICTUM

O significado essencial do precedente se encontra na sua
fundamentagdo e ndo apenas no seu dispositivo. O dispositivo de um
precedente representa apenas a decisdo que o juiz estd dando ao caso
concreto em andlise, mas as razoes dessa decisdo é que serdo utilizadas
pelos demais juizes para verificar qual a regra de direito estabelecida
naquele caso e que deve ser seguida. Verifica-se, pois, uma dupla fungio dos
precedentes: a0 mesmo tempo em que resolvem o caso concreto, servem de
regra de direito para a solu¢do de novos casos que venham a surgir.

Observe-se, porém, que nio é toda a fundamentacio que devera
ser observada pelos demais julgadores, mas apenas aquela parte que
constitul a regra de direito e os elementos essenciais utilizados pelo
Jjuiz para prescrever tal regra. Por isso, diz-se que a fundamentacdo da
decisdo é composta pela ratio decidendi e pelo obiter dictum, sendo que
a primeira serd a parte vinculante da fundamentagio e o segundo nio.

Na doutrina do precedente, apenas a parte da decisio considerada
ratio decidendi vai consistir regra legal (rule of law) ou principio de
direito, como prefere chamar MacCormik, e somente essa parte sera

18 SESMA, Victoria Iturralde apud SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Idem, p. 96.
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vinculante. Tudo aquilo que for considerado obiter dictum nio seré
considerado integrante da parte vinculativa do precedente.

5.1 RATIO DECIDENDI

A conceituagio do que é ratio decidendr levanta vérias davidas e
vem sendo objeto de estudo da doutrina por um longo tempo. O conceito
que se adota, como ponto de partida, neste trabalho, por ser o mais
abrangente e representativo, ¢ o dado por Rupert Cross e J. W. Harris
que afirmam que a ratio decidendi é “qualquer regra de direito expressa ou
implicitamente tratada pelo juiz como um passo necessério para atingir
sua conclusdo, ou uma parte necessdria de sua instrugdo ao jari”".

A teoria que parece melhor explicar como se determina a ratio
decidendié o método de Arthur L. Goodhart. Segundo referido autor a ratio
dectdend:r de um caso é determinada pela verificagio dos fatos que foram
tratados como fundamentais pelo juiz, ou seja, deve-se perquirir o que foi
considerado relevante e o que nio foi considerado como tal pelo julgador
e, assim, chega-se a ratio decidendi e ao obiter dictum, respectivamente.

Toda corte posterior que tiver diante de si os mesmos fatos
considerados como relevantes pela decisdo anterior devera julgar o caso
da mesma forma, por outro lado, se no caso posterior existirem fatos
substanciais que nio constavam no anterior ou se estiverem faltando
fatos essenciais que existiam no paradigma, entdo, a decisdo tomada no
primeiro caso ndo sera obrigatéria para o segundo. Rupert Cross e J. W.
Harris apresentam 6 regras retiradas do ensaio escrito por Goodhart
“Determining the Ratio Decidendi of a Case” que parecem tragar um
caminho para se encontrar a ratio decidendi ou o que o citado autor
prefere chamar de “principio do caso” (principle of a case):

(I) O principio do caso ndo é encontrado nas razdes dadas na
fundamentacio.

(IT) O principio ndo é encontrado na regra de direito estabelecida
na fundamentag@o.

(IT) O principio ndo é necessariamente encontrado pela consideragéo
de todos os fatos verificados no caso e na decisdo do juiz.

19 “[...] ratio decidendi of a case as any rule of law that expressly or impliedly treated by the judge as a necessary step in

reaching his conclusion, or a necessary part of his direction to a jury”. In CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Idem, p. 75.



Léa Emile M. Jorge de Souza 229

7

(IV) O principio do caso é encontrado levando-se em conta (a)
os fatos tratados pelo juiz como fundamentais e (b) a sua decisio
como baseada neles.

(V) O juiz pode expressa ou implicitamente tratar certos fatos como
relevantesouirrelevantes. Erelativamenteraro que ojuiz expressamente
indique quais fatos ele considerou relevantes ou irrelevantes.

(VI) Uma conclusdo baseada em fatos hipotéticos é dictum.*

Neste passo, verifica-se que definir o que constitui a ratio decidend:
de um caso é operagio complexa e em nada se assemelha a definigdo,
no direito brasileiro, do que constitui a ratio decidendi para fins de
verificagdo da coisa julgada material.

E importante observar que a ratio decidendi sempre deve ser
analisada com relagdo a solugdo do caso. Ndo existe a possibilidade
de constituir ratio decidendi a decisdo da corte acerca de uma matéria
preliminar, posto que essa matéria ndo tera interferéncia na resolugio
do caso. Assim, Marinoni exemplifica que mesmo que a corte se detenha
em analisar uma questdo preliminar atinente a sua competéncia para
julgar a agdo posta diante de si, essa decisdo acerca da sua competéncia
nio se constituira em precedente vinculante, pois ndo possui relagio
com a decisio final do caso®'. Isso decorre do fato de que a teoria do stare
dectsis € baseada na solugido do caso ou case-law.

A ratio decidendi é a parte da decisdo que deve necessariamente
ser seguida e dd ao precedente for¢a obrigatéria vinculante, porém, hé
duas hipdteses em que a doutrina aponta que ndo ha vinculatividade
na ratio decidendi. A primeira ocorre, em regra, nos julgamentos por
6rgios colegiados, quando cada um dos julgadores apresenta uma linha
de raciocinio diferente, embora todos cheguem a mesma conclusio,
nesse caso, diz-se que ndo hé ratio decidend: discernivel e que, portanto, o
Juiz do caso seguinte estd livre para utilizar o raciocinio que considerar
melhor. A segunda hipétese trata-se do caso em que ndo hd ratio
decidendt, pois a fundamentagio da decisdo ¢ insuficiente e ndo enuncia

20 “(I) The principle of a case is not found in the reasons given in the opinion. (1I) The principle is not found in the rule
of law set forth in the opinion. (I1I) The principle is not necessarily found by a consideration of all the ascertainable
Jacts of the case and the judge’s decision. (IV) The principle of a case is found by taking account (a) of the facts
treated by the judge as material, and (b) his decision as based on them. (V) A judge may expressly or impliedly treat
certain facts as material or immaterial. Its comparatively seldom that a judge expressly indicates which facts he
considers material or immaterial.” In CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Idem, p. 64-66.

21 MARINONTI, op. cit., p. 251.
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uma regra de direito ou, ainda, um principio que seja, considerando-se,
assim, que a decisdo é desprovida de sua for¢a obrigatéria.

5.2 OBITER DICTUM

Como j4 afirmado acima, a parte da decisdo que for considerada obater
dictum nio ird produzir for¢a vinculante com relacio aos demais érgdos do
Jjudicidrio e, portanto, nio sdo prescri¢des de observancia obrigatéria.

A identificagdo do conceito de obiter dictum pode ser encontrada
negativamente a partir do que se considera por ratio decidendi. Ou
seja, tudo aquilo que na decisdo nio for considerada ratio serd dictum
e nio tera forca vinculante.

Assim, obiter dictum sera tudo aquilo que, apesar de fazer parte
da fundamentagio da decisdo e de possuir relagdo com o caso que se
examina, nfo constitui elemento essencial para a decisdo que foi tomada.

Observe-se, porém, que a doutrina faz uma divisdo entre dois tipos
de obiter dictum: judicial dictum e gratis dictum. Sendo judicial dictum aquela
parte da decisdo que apesar de ndo determinante para o julgamento da
questdo chega a posicionar-se acerca de fatos intrinsecamente ligados a
questdo e que, por isso, apresentam grande for¢a persuasiva. Por outro
lado, gratis dictum seria qualquer proposi¢do que apenas trate de questoes
periféricas ou nio relacionadas estritamente com o caso em exame.

6 EXCEGOES A OBRIGATORIEDADE DOS PRECEDENTES E SUA FORMA
DE REVOGAGAO

Esquecendo-se a existéncia de precedentes apenas persuasivos (que
nio sio de observancia vinculante e podem ser atastados se o juiz considerar
que hd boas razdes para fazé-lo), pode-se afirmar que o principio do stare
decisis vincula as cortes inferiores e as préprias cortes que prolataram as
decisdes a aplicar obrigatoriamente os precedentes anteriores. No entanto,
a doutrina aponta, geralmente, as seguintes exce¢des a obrigatoriedade dos
precedentes absolutamente vinculantes: distznguishing; decisoes per incuriam;
alteragdes das circunstincias; existéncias de decisdes contraditérias de
mesma hierarquia; reversal ou reforma através de um recurso e, por fim, o
overruling, que é uma forma de revogagio do precedente.

6.1 DISTINGUISHING

Essa é a principal técnica para a ndo aplicagdo de um precedente
e consiste na distingdo entre o caso em analise e o caso do precedente
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paradigma. Aqui serdo contrapostos os elementos faticos da ratio
decidend: de um e de outro caso para verificar a existéncia de uma
semelhanca entre eles que possa legitimar a aplica¢do da conclusdo do
precedente paradigma ao caso em exame.

A utilizagdo do distinguishing pressupde a identifica¢do da ratio
decidendi do precedente que se pretende afastar, com vistas a identificar
se os elementos faticos que compde essa ratio sdo diversos dos elementos
taticos do caso posto diante do juiz.

Obviamente que ndo ha necessidade de similitude entre todos
os fatos de um e de outro caso, mas apenas dos fatos considerados
fundamentais, relevantes, para o juiz que proferiu o precedente. Deste
modo, para que seja afastada a obrigatoriedade do precedente, o juiz
deve identificar que os fatos fundamentais insertos na ratio decidend: do
precedente sdo diversos dos fatos que ele considera fundamentais no
caso posto diante de si. Ou seja, aquele juiz que se utiliza de fatos ndo
fundamentais para fazer o distinguishing esta evidentemente tentando
burlar a regra da obrigatoriedade do precedente.

A utilizagdo da técnica do distinguishing permite também a
evolucdo da jurisprudéncia e a adaptagdo dos precedentes a novas
situagoes. Essa evolugdo estd relacionada com o alcance dos precedentes
que pode ser estendido ou limitado quando esta sendo relacionado com
um novo caso. O fato é que, tendo-se sempre em mente a finalidade
de um determinado precedente, o mesmo podera ser aplicado a outros
casos que, em principio ndo estavam contidos em sua ratio, mas que
possuem relagdo com a sua finalidade e, assim, ocorre uma extensio
do alcance do precedente que sera aplicado a novas situagdes, desde
que, obviamente, essas situagdes sejam compativeis com a sua ratzo.

Marinoni aponta, com fundamento em Neil Duxbury, que a forma
mais comum de distinguishing acontece quando a corte ndo aplica um
precedente por considerar que o novo caso possui um nimero maior de
fatos materiais e prefere editar uma nova regra. Esse novo precedente
proferido altera a ratio do primeiro precedente incluindo mais requisitos
para a sua aplicagdo e, portanto, restringindo o seu alcance.

6.2 ALTERAGOES DAS CIRCUNSTANCIAS

Evidentemente, a aplicagdo de um precedente passa nio so6
pela identificagdo da ratio decidend:, mas também pela andlise das
circunstancias em que este precedente foi proferido. Como j4 dito acima,
a verificacdo da cultura, do modo de viver da época e do lugar onde a
decisdo foi proferida sdo essenciais para entender os limites e o alcance
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da ratio. E freqiiente que a evolugio da sociedade torne um precedente
inaceitavel e, portanto, inaplicavel.

No entanto, a nio aplicagdo de um precedente em decorréncia das
suas razdes ndo mais fazerem sentido perante uma sociedade modificada
apenas tem lugar no sistema judicial americano e s6 pode ser utilizado
pelos tribunais. No sistema inglés apenas a Suprema Corte pode afastar-
se de seus precedentes com fundamento na alteragio das circunstincias.

6.3 DECISOES PER INCURIAM

As decisdes per incuriam, na realidade, ndo se enquadram na
categoria de técnicas para se afastar a utilizagdo do precedente, mas
sim, de precedentes que ndo possuem natureza obrigatéria. O fato é
que a decisdo per incuriam é aquela que fol tomada em sentido contrério
ao de uma lei ou de um precedente existente por ignorancia do érgéo
Julgador. Ou seja, caso o julgador tivesse ciéncia da existéncia da lei ou
do precedente, teria sido proferido julgamento em sentido diverso, logo,
essa decisdo proferida por ignorancia da existéncia de um precedente
ou se uma lei ndo serd considerada precedente que deva ser seguido.

6.4 EXISTENCIA DE DECISOES CONTRADITORIAS DE MESMA
HIERARQUIA

Em regra, quando existem duas decisdes contraditérias de
mesma hierarquia considerar-se-a vélida a segunda decisdo proferida,
principalmente, se a segunda decisdo tiver feito mengdo a existéncia
da primeira. No entanto, nem sempre essa regra deve ser seguida, pois
apenas na Suprema Corte hd presuncio de que uma decisdo posterior
em sentido contrario revoga a anterior.

O fato é que a segunda decisdo em sentido contrario pode ter sido
proferida por diversas razdes, inclusive, per incuriam, nesse caso, como
as decisdes per incurzam ndo formam precedentes validos, a decisdo que
continuard a reger os casos posteriores serd a primeira decisdo. Logo, para
se averiguar qual das duas decisdes conflitantes deve prevalecer como
precedente, sera necessario analisar toda a fundamentagdo de ambas para
determinar se houve uma intengio revogadora pela segunda decisdo ou nio.

6.5 REVERSAL

Reversal é simplesmente a reforma de uma decisdo de uma corte
inferior por uma corte superior através de recurso e dentro do mesmo
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processo. Aqui o julgamento da corte inferior fica desprovido de qualquer
efeito e o que passa a vigorar ¢ a decisio proferida pela corte superior.

6.6 OVERRULING

O overruling é a revogagdo de um precedente anterior pelas
cortes que estdo autorizadas a assim proceder. Alguns autores definem
overruling como a possibilidade que possuem as cortes superiores de
revogar os precedentes das cortes inferiores. A partir dessa afirmagio,
chega-se a conclusdo de que apenas os precedentes persuasivos podem
ser objeto de revogagdo. Ora, se as cortes apenas podem revogar os seus
préprios precedentes (que, como se viu, na grande maioria dos casos,
sdo apenas persuasive authority) ou os precedentes das cortes inferiores,
somente poderdo se objeto de overruling as decisdes ndo vinculantes. J&
aquelas decisdes que sdo consideradas mandatory authority ndo poderdo
ser objeto de revogacdo, posto que sdo decisdes tomadas por cortes
superiores e que ndo podem ser afastadas pelas cortes inferiores.

Assim, as cortes superiores quando deixam de aplicar precedente
de cortes inferiores estdo revogando esses precedentes e prescrevendo
uma nova regra a ser aplicada aos casos subseqiientes.

Normalmente, aponta-se como fundamentos para o overruling a
incorregdo, injustica ou inconveniéncia do precedente, no entanto, todas
essas razdes devem ser analisadas sempre sopesando o prejuizo que a
revogagio do precedente ird ocasionar na estabilidade e previsibilidade
do sistema. Quando ha revogagdo do precedente a decisdo continua a
valer para as partes no caso onde essa decisdo foi tomada, porém, para
os casos futuros essa decisdo ndo mais servird de paradigma, ou seja,
nio deverd ser obrigatoriamente seguida.

Apesar de as supremas cortes, tanto federal, quanto estaduais,
estarem obrigadas por seus préprios principios estabelecidos, elas
tém o poder de anular (derrubar, perturbar, rejeitar) uma decisio
elaborada anteriormente se possuirem razdes convincentes para
fazé-lo. Por exemplo, as cortes podem anular uma decisio anterior
se as razdes para sua manutenc¢do nio fizeram mais sentido ou

22

tiverem obtido conseqiiéncias negativas.*

22 “Ewven though both the federal and state supreme courts are bound by their own settled principles, they have the
power to overrule (overturn, disturb, reject) a decision that they made previously if there are compelling reasons to
do so. For example, courts may overrule a prior decision if the reasons for upholding in no longer make sense or
have been found to have negative consequences.” in REINHART, Susan M. Strategies for legal case reading

and vocabulary development. Michigan: University of Michigan Press, 2007. p. 8.
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7 EFICACIA TEMPORAL DA DECISAO QUE ANUNCIA UMA NOVA REGRA

Tema de singular importancia diz respeito a eficicia temporal de
uma decisdo que anuncia novo precedente que revoga um precedente
anterior ou que contém orientagio diversa. A relevincia do tema diz
respeito ao fato de que a populagio baseia suas condutas com base nas
decisdes judiciais que acabam por representar em que consiste o direito
para tais pessoas. No caso, a modulagio temporal dos efeitos de uma
decisdo que anuncia nova rega pode ser retroativa ou prospectiva®.

Nos Estados Unidos, inobstante a influéncia da escola realista
que acredita na cria¢do do direito pelos juizes, a decisdo que anuncia
nova regra, geralmente, possui efeito retroativo sobre os casos ainda
nio definitivamente julgados. Porém, essa regra é bem menos rigida do
que na Inglaterra. Pode-se afirmar que geralmente a aplicagdo de novo
precedente que considera de maneira diferente o statute law é aplicada
prospectivamente, ja a decisdo que revoga entendimento anterior que
versava apenas sobre common law é aplicada retroativamente. Victoria
Sesma aponta os casos em que geralmente a decisdo dos tribunais que
anuncia uma nova regra ¢ aplicada prospectivamente:

a) Em casos penais, quando o Direito judicial estende a sangéo
penal a condutas que néo estavam criminalizadas no Direito
anterior. Nestes casos, os critérios para determinar se as
garantias constitucionais no campo do processo penal vio ser
aplicadas exige a consideragdo destes trés critérios: a) os fins
a que servem os novos padroes; b) a extensdo da conflanca
que tém os operadores juridicos nos velhos padroes; e ¢) o
efeito que teria na Administra¢do da Justiga uma aplicagio
retroativa de novos padrdes.

b) Em processos civeis contrafuncionarios que atuaram de acordo
com uma lei posteriormente declarada inconstitucional.

23 Hé quem defenda uma subdivisdo dos efeitos retrativos e prospectivos. Os efeitos retrativos seriam plenos
(full retroaction) quando o tribunal aplicasse a nova regra para os casos ocorridos antes e depois da sua
prolatagdo e seriam limitados (limited retroaction) quando a nova regra se aplica aos casos anteriores
que ainda ndo possufssem sentenga definitiva quando o novo precedente foi publicado. J4 os efeitos
prospectivos podem ser puros (purely prospective aplication), quando o tribunal aplica o novo precedente
apenas aos casos acontecidos apds a prolatagdo do precedente, nio aplicando nem mesmo ao caso que
originou o precedente, ou, ainda, que os efeitos prospectivos serdo regulares (regular prospective aplication),
quando o tribunal aplica o novo precedente ao caso que estéd julgando e aos casos posteriores. POMORSKI
apud SESMA, Victoria Iturralde apud SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Idem, p. 157.
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c) Em casos civeis contra partes que celebram um contrato
ou adquirem uma propriedade confiando numa decisdo
(que posteriormente é derrogada) ou em uma lei declarada
posteriormente inconstitucional.

d) Para proteger pessoas cujos atos ndo estava expostos a
responsabilidade civil antes da mudanga no case law.**

Realmente a eficdcia temporal da decisdo que anuncia nova regra
¢ matéria muito polémica e cuja solucdo apenas poderd ser dada no caso
concreto. Efetivamente, ndo se poderia admitir que a prevaléncia de
questdes técnicas acabasse por provocar injusticas, como no caso de uma
pessoa condenada criminalmente por decisdo formadora de precedente
que, posteriormente, foi objeto de revogagio, porém, ao se inverter o
olhar para a situagdo da vitima que veria o seu carrasco sendo liberado
da prisdo em decorréncia de uma decisdo tomada em um caso seguinte,
também se pode concluir pela existéncia de injustiga.

8 CONCLUSAO

Como visto, a doutrina da vinculagdo aos precedentes agrega ao
sistema juridico estabilidade, seguranga, previsibilidade, celeridade na
tomada de decisdes e, principalmente, respeito ao principio da igualdade
que pode ser considerado “fundamento derradeiro da justi¢a”’. Ndo causa
estranheza que o bergo do stare decisis tenha sido a Inglaterra onde o 6rgéo
que sempre deu a tltima palavra sobre os mais variados temas, formando
o precedente tltimo e que vinculava todo o restante do judiciario foi a
House of Lords que é uma das casas do érgio legislativo®. Assim, em
Ultima instancia, sempre foi préprio legislativo que, atuando em sua
fungdo jurisdicional, resolvia definitivamente que direito seria aplicével
a0 caso em questdo, ou seja, o érgdo legislava no caso concreto com forga
vinculante para todos os outros tribunais era o mesmo érgio que elaborava
as leis genéricas, havendo uma nitida confusdo entre fungio legislativa e
Jjurisdicional, o que nfo causava naquele pais nenhuma estranheza, pois
14, ao contrario do que ocorre no Brasil, ndo se verifica a necessidade
de uma forte divisdo entre esses dois poderes. Essa proximidade entre

24 SESMA, Victoria Iturralde apud SOUZA, op.cit., p. 172.
25 SOUZA, op.cit., p. 19.

26 Somente a partir de 2009 a fungéo judicante foi excluida das atribuigdes da House of Lords e passou a ser

competéncia da Suprema Corte do Reino Unido.
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as duas fungdes também sempre permitiu um mecanismo eficiente de
corregdo dos erros judiciais por meio do legislativo.

Por outro lado, no Brasil, pais filiado a tradi¢do do civil law, a
separagio entre os poderes é fundamento do proprio Estado e principio
constitucionalmente previsto que é, e deve ser, levado as suas Gltimas
conseqiiéncias, ante a for¢a normativa da Constitui¢gdo. No contexto
brasileiro, por mais sedutora que parega a idéia de adogio de um sistema de
precedentes vinculantes (ainda que minimamente), ndo se pode esquecer
que o instrumento destinado a conceder seguranca juridica aqui é,
primordialmente, a lei e ndo a jurisprudéncia (que nio é sequer considerada
fonte do direito por muitos autores). Assim, teme-se que a atribuigdo de
vinculatividade aos precedentes de tribunais seja 0 mesmo que liberar o
6rgio judicial para exercer atividade legislativa, ja que estaria a dizer o que
¢ o direito com necessidade de observancia obrigatéria por todos.

Pode-se contrapor este argumento afirmando-se que os tribunais
estariam apenas esclarecendo e interpretando a legislagdo com for¢a
vinculante, logo, ndo estariam imiscuindo-se no papel do legislativo.
No entanto, a esse argumento, pode-se responder com o seguinte
questionamento: e nos chamados hard cases? Ou seja, e quando se
estivesse diante de um caso novo e complexo que nio encontrasse
resposta na legislacdo posta? Estaria o tribunal autorizado a proferir
decisdo com eficacia vinculante? E se assim procedesse, ndo estaria
avancando nas fungdes do érgio legislativo?

Obviamente ndo se estd defendendo que os juizes nio tenham
liberdade para julgar os casos que ndo encontrem solucdo na legislagio
posta (o paradigma da completude da legislagio infraconstitucional ha
muito tempo nio convence). Nio se pretende retomar a idéia de juiz como
“a boca da lei”. Com certeza integra a fungdo judicante a prerrogativa da
construgdo judicial do direito aplicavel ao caso concreto. Acredita-se na
completude do ordenamento juridico e na possibilidade de construgio das
solugdes juridicas aplicéveis aos casos dificeis, quando ndo houver lei em
sentido estrito aplicavel ao caso. No entanto, nio se concorda com a idéia de
que essa decisdo em casos dificeis (onde nio hé legislacdo aplicavel) deva ser
tomada como decisdo vinculante e de observancia obrigatéria pelos demais
membros do judicidrio, sob pena de se aceitar a legislacdo dos tribunais.

Ademais, é necessdrio ter muito cuidado quando se fala em
vinculagdo ao precedente em um pafs como o Brasil, onde o poder
judicidrio é extremamente deficitdrio de recursos pessoais, é abarrotado
de agdes (tanto que todas as reformas processuais recentes visam acelerar
o procedimento judicial) e acaba tendo por conseqiiéncia a prolatagdo
de decisdes verdadeiramente pobres de fundamentagio. A aplica¢do do
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precedente vinculante seria uma safda muito facil a ser utilizada para
ajudar na diminui¢do dos processos, porém, poderia acabar tolhendo a
atuacdo das partes no processo judicial e a sua possibilidade de intervir
na formagio do provimento final de mérito, o que evidentemente no
se coaduna com o modelo constitucional de processo em um Estado
Democriético de Direito””. Ressalte-se, porém, que a posi¢do contraria
a uma vinculatividade dos precedentes ndo se estende aos anseios da
doutrina de os magistrados observem os posicionamentos ja consolidados
dos tribunais superiores por um dever mesmo de coeréncia do érgio.

Nido se pode negar que o judicidrio brasileiro passa por um
momento de total auséncia de uniformidade e coeréncia em suas
decisoes. Ndo se pode deixar de questionar o motivo de decisdes tdo
dispares e, por vezes, provenientes do mesmo érgdo, inclusive em casos
de fécil elucidagdo e com vasta legislacdo regulamentadora. O escopo do
presente trabalho nio permite o ingresso em discussdes metajuridicas,
porém, necessario se faz observar que, talvez, a falta de coeréncia do
Jjudicidrio possa ser encontrada na falta de cultura de observancia (e
até mesmo respeito) das (as) decisdes dos tribunais superiores e na
falta de preparo para o exercicio da fungio. E sabido que a maioria
dos juizes no Brasil prefere proferir decisdes de contetdo isolado que
encontram guarida em seus entendimentos estritamente pessoais e
que estdo ao arrepio do entendimento majoritdrio da doutrina e da
jurisprudéncia. Esse tipo de atitude nio encontra outra justificativa que
nio o desconhecimento do magistrado de seu papel na sociedade.

27 O modelo de processo jurisdicional democratico que se adota, por se considerar o mais adequado ao
momento neoconstitucionalista em que se vive, é o proposto por Jiirgen Habermas que aduz que para que
uma norma seja considerada democriética os destinatarios de tal prescrigdo deveriam necessariamente
intervir no seu processo de criagdo, ou seja, o povo deixaria de ser meramente destinatério das normas
para ser também seus autores, formulando-se a partir dessa idéia o chamado principio do discurso,
segundo o qual sio “validas as normas de agdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o
seu assentimento, na qualidade de paricipantes de discursos racionais” (HABERMAS, Jiirgen. Direito e
Democracia (entre facticidade e validade). Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p.142). Dentro dessa
perspectiva, poder-se-ia afirmar o cardter democratico e a existéncia de legitimidade de uma decisio
Jjudicial se, no seu procedimento de criagdo, fosse possibilitada a mais ampla participagdo daqueles que
serdo atingidos por essa decisdo, sendo-lhes franqueada a possibilidade de se valer do discurso racional.
Neste sentido, o principio discursivo torna-se parte integrante do principio democrético e a anuéncia
de todos os sujeitos de direito, dentro dos limites de sua autodeterminagdo discursivamente racional,
ird impedir o surgimento de decisdes que violem os direitos fundamentais. Segundo Habermas “Uma
interpretagdo apoiada numa teoria do discurso insiste em afirmar que a formagao democriética da vontade
nido tira sua forga legitimadora da convergéncia preliminar de convicgdes éticas consuetudinarias, e sim
de pressupostos comunicativos e procedimentos, os quais permitem que, durante o processo deliberativo,

venham a tona os melhores argumentos” (HABERMAS, Jiirgen. Idem, p.345).
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Deste modo, acredita-se que a solugdo para a falta de coeréncia
e uniformidade do judicidrio nido estd na ado¢do de um sistema de
precedentes vinculantes. Esse problema deve ser resolvido com
outros meios e ndo pela usurpagio da competéncia legislativa
constitucionalmente estabelecida. Ademais, o sistema brasileiro nio
precisa de mais essa forma de enrijecimento (vinculagio ao precedente),
Ja que a lei ja é um fator que impede répidas alteragdes de posicao.

O que se deve extrair, pois, do estudo do direito norteamericano
é o exemplo que o judicidrio passa de coeréncia e responsabilidade
com seus julgados. Se uma decisdo foi tomada em um determinado
sentido, essa decisdo deve efetivamente ser mantida e pode ser usada
como pardmetro de atuacdo para os jurisdicionados. Mesmo nos
Estados Unidos onde a vinculatividade ao precedente toma contornos
menos severos, ha um compromisso do judicidrio com a segurancga e
estabilidade das decisdes. Assim, as pessoas podem agir nos termos do
que dispde a legislagdo e as decisdes judiciais, sem correrem o risco
de serem surpreendidas a todo o momento com novas decisdes que
consideram condutas passadas, e que eram adequadas aos olhos de uma
decisdo anterior, agora equivocadas e passiveis de sangio.
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ANEXO I %

USA Judicial Map

www.lexadin.nl/wlg

28 Mapas que representam as 13 U.S Circuits Couts of Appeal e as U.S. District Courts. A primeira imagem unifica as
duas instancias e a segunda imagem separa cada uma das insténcias. Imagens retiradas de MAPS CATALOG.
Disponivel em: < http://nashamapa.com/federal-district-court-maps/>. Acesso em: 16 set. 2011.
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RESUMO: A questio da efetividade da Justica nos modernos
ordenamentos juridicos tem se mostrado cada vez mais importante,
haja vista a percep¢do de que pouca (ou nenhuma) utilidade tera
um pronunciamento jurisdicional que ndo seja capaz, ao final, de
dar solugdo ao conflito de interesses adjudicado pelo Estado. Nesse
contexto, a experiéncia juridica estadunidense pode servir como novo e
revoluciondrio paradigma a ser observado na realidade brasileira, com
reflexos ndo somente na efetiva satisfagdo dos direitos das partes, como
na racionalidade e economicidade do sistema judicidrio como um todo.

ABSTRACT: The subject of Justice effectiveness in modern legal
frames has become more and more important over the years, given
the overall perception that little (or none) utility will have a judicial
decision which is not able to, eventually, solve the conflict of interests
adjudicated by the State. In such a context, the North-American legal
experience may present itself as a new and revolutionary paradigm
for the Brazilian reality, with consequences not only to the effective
satisfaction of parties legal rights, but also to a greater rationality and
economicity of the judicial system as a whole.
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INTRODUGAO

Destina-se este trabalho a brevemente apresentar os aspectos
gerais do procedimento de execugdo de decisdes judiciais nos Estados
Unidos da América, em conexdo com as perspectivas institucionais
almejadas pela Escola da Advocacia Geral da Unido (EAGU), quando
do estabelecimento de parceria com a renomada faculdade de Direito
da Thomas Jefferson School of Law, em San Diego, Califérnia. Adverte
o autor, desde ja, que seu contetido poderd mostrar-se por vezes até
mesmo chocante aos operadores de Direito brasileiros, sobretudo
considerando-se as matizes preponderantemente pragmdticas de
referidos institutos na sistemdtica estadunidense, e que por vezes se
afastam de conceitos arraigados a prética nacional. Ao fazé-lo, contudo,
procurar-se-a lembrar os leitores, a todo o tempo, que vige naquele pafs,
ininterruptamente hd mais de duzentos anos, uma Constitui¢do que
serviu de exemplo a maioria dos ordenamentos juridicos ocidentais —
inclusive ao brasileiro, em diversas ocasides —, e que ndo pairam davidas
sérias acerca do cardter democrdtico e legalista daquela sociedade. Desse
modo, e a despeito do limitado escopo deste artigo, buscard o autor
indicar solugdes possiveis para alguns dos “gargalos” do processo civil
brasileiro, e até mesmo a origem remota para alguns dos institutos que,
vez por outra, comegam a ser inseridos em leis processuais brasileiras.

1 A EXECUGAO E SUAS DEFINICOES

Ha muitos anos vige no Brasil a distingdo, no processo civil,
entre processo de conhecimento, de execugio, e cautelar, positivada,
inclusive, naletra do art. 270 do Cédigo de Processo Civil, diferenciagdo
oriunda da tradigdo processualista italiana, tio bem explicada, entre
nés, por Enrico Tulio Liebman, ao explicitar os efeitos da sentenga
condenatoria, obtida na fase cognitiva, onde sdo acertados a existéncia
de um determinado Direito, e seus limites. Para Liebman':

A execugdo consiste na realizagdo de certas medidas que em conjunto
representam a sangdo para a falta de observincia do Direito Material.
Mas os 6rgidos incumbidos dessa atividade sé a podem exercer
quando houver regra jurfdica (regra sancionadora) que assim o
determine. Ora, as regras sancionadoras abstratas, quer expressas
(como as do direito penal), quer as latentes na estrutura organica

1 LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de Execu¢do. Sio Paulo: Saraiva. 1968. p. 16.
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da ordem juridica (como as que prescrevem a execugio civil para
o caso de falta do cumprimento da obrigagdo), ndo se tornam
automaticamente concretas pela simples ocorréncia do ato ilicito.
Seja este um crime ou um ilicito civil, o autor do fato néo é sé por
isso submetido a atuagdo da sangdo: esta deve ser-lhe aplicada,
imposta, determinada para o caso concreto que lhe foi imputado. A4
condenagdo representa exatamente o alo do juiz que transforma a regra
sancionadora de abstrata e latente em concreta, viva, eficiente.

Como bem se percebe, da definigdo cldssica fornecida por Liebman,
a condenagdo proveniente do processo de conhecimento, mais do que o
reconhecimento da existéncia de um Direito, e de seus limites, representa
uma autorizag¢do para que o Juiz, num segundo momento, a torne “viva,
concreta, eficiente”, no curso do denominado processo ou fase de execugao.

Bom lembrar que esta distingdo conceitual entre fase de
conhecimento e fase de execugdo nio foi eliminada pelas alteracdes
introduzidas pela Lei n° 11.232/2005, pois esta, para longe de
eliminar a necessaria intervencdo judicial no procedimento executivo
das condenagdes ao pagamento de quantia certa — relembre-se que
permanece a dicotomia dos processos de conhecimento e execugio
em vdrias outras espécies obrigacionais, sobretudo aquelas proferidas
contra a FFazenda Publica, sujeitas ao procedimento previsto pelo
art. 730, do Cédigo de Processo Civil —, ainda tornou mais direta a
participagdo do Juiz na execugdo, por meio do novel procedimento do
“cumprimento de sentenga’™.

Ainda acerca da indispensabilidade da presenga do Estado-Juiz
na relagio executiva, esclarece didaticamente Elpidio Donizetti*:

Na execugdo, o conceito de agdo mantém os mesmos atributos, isto é,
trata-se de direito publico subjetivo, auténomo e abstrato, porém
destinado ndo ao acertamento da lide, mas sim a satistagdo do direito
de crédito ja certado em titulo executivo (judicial ou extrajudicial).
Direito piblico porque se dirige contra o Estado-juiz; subjetivo porque

2 A sentenga que impoe o pagamento de quantia certa, no sistema da Lei 11.232/2005, conservou as caracteristicas
essenciais da condenagdo, pois é correlacionada a uma forma de execugdo direta expressamente tipificada pelo
legislador. A unica diferenga é a de que a execugdo por expropriagdo, a partir de agora, dispensa a propositura da
agdo de execugdo. Mas a sentenga, ao impor o pagamento de quantia certa, continua fixando a san¢do executiva, e
assim abrindo oportunidade para a execugdo, ainda que mediante simples requerimento de expedi¢ao de mandado
de penhora e avaliagdo por parte do credor (art. 475-J).” MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento , 5. ed. Sao Paulo: RT. 2006. p. 428.

3 DONIZETTI, Elpidio. Curso Diddtico de Direito Processual Civil. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2011. p. 885.
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Jaculta ao lesado, em seu direito, pedir a manifestagio do Estado para
provocar a realizagdo do direito de crédito, por atos de coer¢do e sub-
rogagdo; autdbnomo e abstrato devido a circunstancia de néo ter sua
existéncia vinculada a do direito material.

Muito diferente, contudo, é a no¢do da efetivagdo de um comando
jurisdicional no Direito estadunidense, que privilegia aquela fase dita
cognitiva, ou de conhecimento, reconhecendo-a como preponderante
na realizagdo da Justica Material, dado que ali se manifesta em grande
parte das vezes a institui¢do do jiri, que promove a adequagdo tipica
de subordinagdo entre o Direito material — legislado ou decorrente do
exercicio da jurisdi¢do —, relegando para um momento subseqiiente
os atos de execu¢io — genericamente denominados enforcement — tidos
como mero exaurimento da atividade judicante (de conhecimento), o
que conduz, na maior parte das situagdes, a sua delegagio a organismos
administrativos, ou, até mesmo, a particulares, onde cabivel.

Observados os limites de espago e escopo deste artigo, a maior
parte das consideragdes sera destinada a espécie mais comum de
execucdo, qual seja, a dos débitos em dinheiro (money judgements), ou,
como prefere denomind-la a doutrina brasileira, a execugio por quantia
certa contra devedor solvente.

Nesse sentido, a extensa literatura acerca do procedimento
de enforcement, que serd promovido preferencialmente, mas ndo
exclusivamente, por intermédio do instrumento juridico do writ of
execution, aqui traduzido de forma livre como “ordem de execu¢do”.

Segundo didatica defini¢do do juiz californiano Alan Ahart, citando
o artigo 699.520, do Cédigo de Processo Civil do Estado da Califéria:

Writ of Execution: Uma ordem de execugdo é um procedimento
dirigido pela Corte ao oficial de cobranga (exemplo: xerife, delegado ou
agente) do condado no qual a coleta [cobranga’ haja se de ser efetivada,
e a qualquer notdrio registrado. A ordem requisita do oficial que dé
cumprimento a um julgamento na forma prescrita pela Lei.

Da defini¢do, deduz-se, primeiramente, que uma “ordem de
execu¢do” nio é um processo autdonomo, conduzido sob a diregdo direta
e imediata da autoridade judicidria, mas um procedimento, de cobranga

4 “Writ of Execution: A writ of execution is a court process directed to the levying officer (i.e., sheriff, marshal or
constable) of the county where the levy is to be made and to any registered process server. The writ requires the
levying officer to enforce the money judgment in the manner prescribed by law.”AHART, Alan M. California
Practice Guide: Enforcing Judgments and Debts. California: Thomsom Reuters. 2011. p. 12.
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meramente deferido pela corte a parte credora (judgment creditor),
para que acione autoridades constituidas da comarca, ou até mesmo a
particulares, para que promovam os atos de constri¢do do patrimoénio do
devedor (judgment debtor), necessarios a satistagdo do quantum debeatur
apurado na fase de conhecimento.

A expressdo inglesa levy utilizada pelo texto original comporta,
razoavelmente, dois significados distintos no contexto. De um lado,
significa genericamente cobranga; exigéncia financeira, tal como em
“acfo de cobranga”. Por outro lado, simboliza também o ato material
de coleta fisica de um determinado bem, sendo que a autoridade piblica
procede, com base neste permissivo legal, nos dois sentidos, isto é
promove a cobranga do devedor, fisicamente coletando ou retendo
tantos bens moéveis quantos sejam necessarios a satisfagdo do crédito,
observadas restrigdes legais aos bens penhoraveis’.

De outro lado, a sistematica norte-americana também permite
que particulares cadastrados pelo Estado® — no texto traduzidos como
“notarios” — promovam diversos atos de execugdo, desde que estes
nio envolvam a apreensio direta de bens, em poder do devedor, que é
reservada, nestes casos, as autoridades publicas™

Cobranga realizada por notdrio registrado — quando permitida: Um
notério registrado podera efetivar uma ordem de execug¢ido quando
autorizado pelo art. 699.080, do CPCC. Tais cobrangas nio exigem
a apreensdo da mercadoria.

Atente-se, ainda, que os notarios estardo limitados a cobranga/
coleta somente quanto aos bens moéveis diretamente em poder dos
Judgment debtors, mas ndo em relagdo a bens que estejam fora de seu
controle imediato, assim como de titulos e papéis representativos de
direitos em poder de terceiros.

O Levying Officer procederd de forma diversa quando localizar bens que sejam, por suas dimensoes,

S

invidveis para remogio imediata. A constrigdo de bens imdveis, por sua vez, submete-se a outro
procedimento, levado a efeito pelo credor sem a intervengio imediata de tais autoridades, como veremos.
6 Os registered servers sdo particulares regularmente inscritos perante os érgdos locais de Justiga, aos
quais incumbe a realizagdo da maior parte dos atos de comunicagdes processuais, tais como citagdes,
notificagdes e intimagdes, agindo sempre sob a diregdo e remuneragio das partes, as quais incumbe
fornecer-lhes, também, os meios necessarios a consecugio de seus mandatos. Podem ser substituidos por
oficiais da corte, aos quais, igualmente, serdo devidos o pagamento de taxas e a diregdo pelos advogados

das partes, passiveis de responsabiliza¢io em caso de mé-diregdo neste servigo.

-1

“Levy by registered process server - When permissible: A registered process server may levy a writ of execution only where
authorized by CCP § 699.080, below. Such levies do not require seizure of the property.” AHART, Alan M. p. 16.
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Pode-se afirmar, desta forma, que o processo de execugdo na
experiéncia norte-americana ¢, basicamente, extrajudicial, sujeitando-
se a controles minimos por parte do Poder Judicidrio, que somente se
manifesta, com carater administrativo, no inicio do procedimento, e nos
casos em que, havendo abuso ou irregularidade na efetivagio da cobranga,
poderd atuar incidentalmente para fazer cessar o abuso, ou deferir medida
de excepcional gravidade, sujeita a clausula de reserva de jurisdigéo.

Em apoio a tal assertiva, relevante o magistério de Laura

Hunter Dietz, et all?®:
§ 5 Necessdria validade, certeza e definitividade do julgamento

Um julgamento deve ser valido de modo a conferir um direito a
sua execugao.

Um julgamento nulo, ordinariamente, ndo assegura nenhuma
prote¢do aquele que pretenda executd-lo. Um julgamento que
demonstre, de plano, no ter sido proferido por juizo competente, nio
pode ser executado. Contudo, um julgamento que seja meramente
anuldvel constitui suficiente exercicio de jurisdi¢do para fins de sua
execugdo, até que seja superado, revertido ou cassado.

Um juizado de equidade ndo prestard seu auxilio a execu¢io de um
Jjulgamento obtido por fraude, j4 que um requerente deve apresentar-
se de boa-fé quando postula em juizo tal remédio.

Em geral, um julgamento deve ser suficientemente certo em seus termos,
para ser suscelivel de execugdo, nos termos da lei, e de tal forma que os
auxiliares do juizo possam levd-lo a efeito sem a necessidade de obtemperar
acerca de fatos que ndo estejam ali dispostos.

8 “§ 5 Necessity of validity, certainty, and definiteness of judgment. A judgment must be valid in order
to confer a right to enforce it. 1 A void judgment does not, ordinarily, provide any protection to those
who seek to enforce it. 2 A judgment which shows upon its face that the court was without jurisdiction
to render it cannot be enforced. 3 However, a judgment which is merely voidable constitutes sufficient
Jjurisdiction for all acts done in its enforcement, until it is superseded, reversed, or vacated. 4 A court of
equity will not lend its aid to enforce a judgment obtained by fraud since a complainant must come into
equity with clean hands in the matter on which reliefis sought. 5 In general, a judgment must be sufficiently
certain in its terms to be susceptible of enforcement in the manner provided by law, 6 and it must be in such form
that ministerial officers can carry the judgment into execution without ascertainment of facts not therein stated.
7 If a judgment is for money, it must state with certainty the amount to be paid, as execution cannot
generally issue if the judgment is ambiguous or uncertain in amount.” DIETZ, Laura Hunter, et alli.

American Jurisprudence: Executions and Enforcement of Judgments, 2. ed. Minnesota: West Group. 2011.
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Se um julgamento é de dinheiro, deve afirmar a quantia a ser paga,
eis que o procedimento de execugdo, em geral, ndo pode conter
ambiguidade ou incerteza quanto ao seu valor.

O mesmo procedimento é observado, em linhas gerais, tanto pelas
Cortes Federais quanto Estaduais, observando-se, conforme mais adiante
esclarecido, ao sistema federativo estadunidense, caracterizado por ampla
liberdade aos Estados-federados, aos quais compete legislar sobre a
maior parte do Direito Processual, tanto civil quanto penal. Efetuada essa
ressalva, o enforcement das dividas em dinheiro segue o fluxo seguinte:

2 PROCEDIMENTO ORDINARIO DA EXECUCAO

Primeiramente, o Credor apresenta ao Escrivio-Chete (Clerk of
the Court), do Juizo sentenciante, um requerimento para que este expeca
uma ordem de execu¢ido (writ of execution), mediante o pagamento
da respectiva taxa (atualmente em torno de US$ 15,00), vide CCP §
699.510(a); Gov.C. § 70626(a)(1). O Escrivdo ndo possui autoridade
para recusar a expedi¢do da ordem, quando apresentada sentenga néo-
condicional no formulario adequado.

Depois de expedida a ordem de execugio, ela deve ser apresentada
ao Oficial de Coleta, acompanhada das instrugdes para seu cumprimento
— elaboradas pelo advogado da parte credora —, e do comprovante de
pagamento da taxa de cobranga.

O Oficial, entdo, coleta os bens indicados do Devedor, removendo-
os para depdsito oficial, ou impondo penhora (judgment lien) em favor
do Credor. A propriedade coletada ou penhorada é entdo levada a leildao
publico, e seu valor utilizado para a satisfa¢do do crédito exequendo.

Durante todo o procedimento as orientagdes sobre os bens e
sua destinacdo sdo dadas pelo advogado da parte Credora ao Oficial
de Coleta — puablico ou privado —, que sé poderd recusar-lhes
cumprimento em caso de divergéncia entre os dados constantes da
sentenga (notadamente os nomes e dados de qualificacdo das partes),
ou no caso de procedimentos que exijam ordens judiciais especificas’,
como a sezzure order'® (necessaria para a coleta de bens em local privado

9  Ambos os tipos de ordens dependem de intervencio judicial propriamente dita, mas sua concessio segue
rito simplificado, podendo ser concedidas ex parte, isto ¢, sem contraditério prévio (inaudita altera pars).
No caso da sezzure order, a semelhanga dos mandados de busca criminais, o Juizo pode exigir que o Credor

demonstre possuir indicios (probable cause), de que os bens perseguidos se encontram no local da busca).

10 A writ of execution is not justification for a warrantless entry into a defendant’s home. 2 Thus, an inventory

search conducted incident to the levy on the home violates the debtor’s Fourth Amendment right against



Luiz Fabricio Thaumaturgo Vergueiro 249

do Devedor, especialmente em seu domicilio), ou a turnover order
(necessaria para que o Devedor apresente bens ou informagdes sobre
eles ao Credor, ou promova a sua transferéncia quando necessaria).

Para casos em que o Devedor possua valores em dinheiro ou
papéis financeiros em poder de institui¢des bancdrias ou de valores
mobilidrios, pode ser obtida, também junto ao Escrivdo da corte, uma
assignment order, isto é, uma “ordem de endosso”, para que a instituigdo
custodiante transfira os valores ao controle do Credor.

O procedimento do writ of execution é vélido para expropriagdo
de bens iméveis'' do Devedor, mas, em razido de seus custos e maior
demora, hé outras modalidades permitidas pelo ordenamento juridico e
recomendadas na prética, como a Judgement Lien on Personal Property
(JLPP), forma especifica de registro levada a efeito pelo advogado do
Credor diretamente junto ao registro publico, e que impde 6nus real
sobre bem imovel do devedor, o qual servird, no futuro, para dar inicio
a procedimento expropriatério.

O servigo de registros publicos, na maioria dos Estados norte-
americanos, é centralizado nas Secretaria de Estado (Secretary of
State), que cumpre papel semelhante as Juntas Comerciais brasileiras.
Informagdes relativas a iméveis, entretanto, sdo de competéncia dos
Escrivaes do Condado (County Clerks).

unreasonable search and seizure; to conduct such an inquiry requires the sheriff or executing officer to
obtain an execution warrant by judicial process. 3 In the absence of a statutory provision to the contrary, there is
a common-law prohibition against forcible entry into a dwelling to execute a writ of possession of personal property.
4 Thus, generally a sherift or other officer may not break open the outer door or other outside protection
to a dwelling house against the prohibition of the owner for the avowed purpose of levying an execution on
the owner’s goods therein. 5 A statute authorizing a forcible entry of a dwelling where property subject to
claim and delivery is concealed does not authorize a forcible entry in execution cases. 6 On the other hand,
even in the case of the debtor’s home, once the officer has peaceably effected an entrance, he or she may break open inner
doors or trunks to reach the debtor’s property pursuant to a writ of execution. 7 As a general rule, an execution
officer may break down the outer door of'a building other than a dwelling where necessary for the purpose
of levying a writ of execution. 8 This rule has been applied to a barn, garage, or outhouse not connected
with the dwelling house. 9. DIETZ, Laura Hunter, et alli. § 199.

11 In contrast to a levy on personal property which is generally defined as a seizure of the property, 1 the
term “levy” where applied to connote the acts by which an officer manifests intent to appropriate land
to satisfy an execution, has had considerable elasticity of meaning. 2 A levy in the context of execution on
real property is merely the act by which property to be taken and sold is designated or set aside. 3 Real property,
unlike personal property, cannot be levied upon by serving a copy of the writ of execution on the owner.
Rather, the officer must take the steps required by statute to appropriate the real property for the purpose
of satistying the command of the writ. 4 In general, where there is a special statutory provision regarding
the manner in which a levy of an execution on real estate is made, it must be strictly observed. Departure
from the requirements of the statute will invalidate the levy. 5 An actual seizure of the property is

unnecessary to effect a levy of execution on real estate.6. DIETZ, Laura Hunter, et alli. § 195.
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Capitulo especial é dedicado as execucdes de julgamentos
proferidos pelas Varas de Familia, em que, conquanto possivel, serd
evitada ao maximo a expedi¢do de Ordens de Cobranga, dado o interesse
na privacidade das partes envolvidas'.

Na execugdo dos julgados de Varas de FFamilia, o Juizo observara,
a intervalos regulares, a necessidade da expedigdo de ordens necessarias
ao cumprimento de suas decisoes. O escrivio-Chefe ndo tem competéncia
para expedir os writs of execution nestes casos, contudo, uma vez emitida
ordem do Juizo da Familia em matéria de pensdo, alimentos, etc., a propria
ordem serd cumprida imediatamente, sem a necessidade do requerimento
de uma ordem de cobranga pelo procedimento ordinério'.

Os Oficiais de Cobranga tém um prazo especificado, em média,
de 90 (noventa) dias para cumprimento das ordens de cobranga, quando
devem retorné-las ao Escrivio-Chefe, com relatério circunstanciado
dos atos praticados. Uma vez restituida a ordem, cessa a autoridade do
Oficial para promover atos de execugio, ou receber do Devedor — ou de
terceiro interessado — qualquer pagamento referente aquele julgamento.

3 EXECUGAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA

A execugiio, quando envolve entes de Direito Publico, observara
procedimentos especiais tanto quanto esta estiver no polo ativo quanto
no polo passivo da relagdo processual. Dado o limitado escopo deste
artigo, aborda-se a execugdo contra os entes de Direito Publico.

Como regra geral, os bens dos Estados Unidos, dos Estados,
das municipalidades, e de seus organismos instrumentais (autarquias),
sdo imunes ao processo de execucdo pela via expropriatéria, e,
portanto, ndo poderd ser expedido em seu desfavor um writ of
execution, ou medida semelhante'*. Tal se deve, majoritariamente, em,

12 Domestic relations orders: Monetary orders and judgments under the Family Code, including child, spousal
and family support orders, are enforceable by writ of execution. (But see 6:349 ff- re Family Code orders and
Judgments.) [CCP § 699.510(b); Fam.C. §§ 290, 5100, 5108 ¢ 5104. AHART, Alan M. Op. Cit.

13 Court order for issuance of writ generally required: The family court generally has discretion to determine whether
execution is an appropriate remedy to enforce Family Code orders and judgments (see Fam.C.§ 290 — enforcement
by execution, eltc. “as the court in its discretion determines from time to time to be necessary”). Therefore, a writ of
execution ordinarily is not issued as a matter of course to enforce Family Code orders and judgments; a court order
is required. [..] Writ issues automatically to enforce support judgments: Support judgments and orders are given
special treatment: Notwithstanding Section 290” (above), child, family and spousal support orders are enforceable
by writ of execution (or by Fam.C. § 17522 or CCP § 706.030 notice of levy) without prior court approval.
[Fam.C. § 5100]. AHART, Alan M. op. cit.

14 Limitation—no garnishment against public entity: Further, garnishment may not be used to reach monies owed

the judgment debtor by a governmental agency or entity. 1) [6:400] Against state and local governments: Unless
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razdo de vigorar nos EUA, assim como na maior parte dos paises de
common law, o Principio da Imunidade Soberana, advindo da tradigdo
constitucional inglesa, pela qual o Estado serd imune ao processo (The
King Can do No Wrong), exceto naquelas hipéteses em que houver lei
(em sentido estrito), permitindo que em determinada hipdtese seja o
Pode Publico demandado'’.

A doutrina estadunidense chega mesmo a ironizar o fato de que,
num pafs que se erigiu em razio da repulsa ao regime monarquico,
e que editou uma constitui¢io escrita em franca oposigdo ao sistema
inglés de constituicdo histérica, tenha sido mantida a Doutrina da
Imunidade Soberana. Assim sendo, de forma a garantir mecanismos de
controle sobre o governo, desenvolveram-se legislagdo e jurisprudéncia
(caselaw), que mitigaram a imunidade, permitindo formas de agoes
injuntivas, que permitem a limitag¢fo judicial de atos ilegais'®.

Nesse contexto, para dar cumprimento a ordem de pagamento
dirigida contra a Fazenda Publica, o Credor deverd apresentar cépia ou
extrato da sentenga ao 6rgio, que promovera a sua liquidacdo de acordo
com as regras de processo administrativo respectivas.

Entretanto, acaso a Administragdo ndo promova a satisfagdo
do crédito, poderd o Credor mover contra o érgido ou autoridade
negligente um writ of mandamus, pelo qual a corte pode compelir o

specifically authorized by statute, public entities (including city and county agencies) are not subject to garnishment

Jor money they owe to judgment debtors. [Trilarry v. San Diego (1921) 186 C 535, 536537, 199 P 1041, 1042] To
reach such money, the judgment creditor must file an abstract (or certified copy) of judgment with the state or local
agency involved and follow the procedures of CCP § 708.710 et seq. AHART, Alan M. Op. Cit.

15 Actions against the United States or ils agencies for Money damages are generally barred by the sovereign
immunity, but may be brought pursuant to statute. Primary among them are the Federal Torts Claims Act
((FCTA) and the Tucker Act. The FCTA, enacted in 1946, provides for recovery for torts, providing tort
liability of the federal government “in the same manner and to the same extent as a private individual
under like circumstances”. The Tucker Act, first enacted in 1855, provides for recovery of damages
in “cases not sounding in tort”, meaning primarily government contract cases. However, keeping with
the notion that there could be no suit in the absence of Congressional waiver of sovereign immunity, Congress
has made exceptions to its waiver of immunity and exempted the United States from trial by jury and punitive
damages. In general, “when the United States enters into contract relations, its rights and duties therein
are governed generally by the law applicable to contracts between private individuals. BURNHAM,
William. Introduction to the Law and Legal System of the United States. 4. ed. Minnesota: Thomson West.
2006. p. 221.

16 It is somewhat ironic that a country that threw off the yoke of monarchism and ratified a written constitution
to assure that government followed the rule of law, retains the doctrine of sovereign immunity. Since Sovereign
Immunity could effectively make the government unaccountable to the Constitution and the laws, the tension
between accountability and sovereign immunity has produced caselaw and legislation that modifies immunity
concepts sufficiently to allow actions for most forms of injunctive relief. BURNHAM, William. Op. Cit. P. 220.
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Estado a fazer o que lhe foi ordenado, sob pena de responsabilidade
pessoal do Administrador'”.

4 0 PROCESSO DE EXECUGAO COMO MATERIA DE LEGISLAGCAO
ESTADUAL

Como se sabe, os Estados Unidos da América formam um Estado
Federal, com reparti¢do de competéncias legislativas, administrativas e
judiciais entre o Governo Central (Federal), e os dos Estados.

Sob este principio, o Constituinte norte-americano optou por
limitar as competéncias jurisdicionais da cortes federais a determinadas
matérias, razio pela qual sdo classificadas como “cortes de jurisdigdo
limitada”, nos termos do art. Art. 3, § 2 da Constitui¢do dos Estados
Unidos a: a) casos fundados na Constitui¢do, nas Leis federais, ou nos
tratados internacionais; b) controvérsias em que os Estados Unidos
(Governo federal) seja parte; ou ¢) controvérsias entre os Estados, ou
entre cidaddos de Estados diferentes (dzversity cases).

Jé as cortes estaduais sdo classificadas como “de jurisdi¢do geral”,
pois podem conhecer do mais amplo escopo de controvérsias, inclusive

17 As a general proposition, an execution may not be levied against the property of a state, county, or municipal
organization in the absence of a statute expressly granting such right. 1 Furthermore, even where a right to
subject property of a political subdivision to execution is permitted, an execution may not be levied on any
property held by a municipal or other public corporation for public purposes. 2 Reasons given for the rule
are that title to such property is held in trust for the public, 3 and that in any event, such a seizure and sale
of public property would be against public policy, 4 since the effect of such a sale would be the destruction
of the means provided by law for carrying on the government. 5 Additionally, all political subdivisions
of a state performing governmental functions are exempt from execution proceedings. 6 Observation:
Presumptively, all property of every kind held by a municipality is held for public use, and the onus of
overcoming this presumption is on the party seeking to execute on particular municipal property. 7 The
continued operation of the office of the clerk of the court is essential to all aspects of government, and a state
constitutional provision that no public property is subject to seizure applies to the office of the clerk of the
court. 8 A municipal corporation, unlike a private corporation, is both a public and political body clothed
with exclusive civil authority and political power and possessing the responsibility to provide security
for the lives and property of a great number of persons. To carry out these responsibilities, a municipal
corporation must possess physical assets such as buildings, waterworks, fire engines, and police cars. Such
property is held for public, and only public, purposes, and to allow such assets to be executed upon would
impair the municipality’s ability to carry out its duties. 9 However, a federal civil rights plaintiff may enforce
an award of attorney’s fees against a municipality by seeking execution against property of the municipality
despite state law provisions exempting municipal property from execution, since state law cannot restrict
the authority of a federal court to order the satisfaction of its judgments. 10 A quasi-public corporation
would be disabled from performing its public duties if its property could be seized and sold, and thus the
public would suffer great harm. 11 Observation: The proper procedure for enforcing a judgment against a public
or municipal entity is mandamus, not a writ of execution; a writ of execution would impermissibly allow the seizure
of public property. DIETZ, Laura Hunter, et alli. § 167.
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suscitando hipéteses de competéncia concorrente ja que, embora as leis
dos Estados Unidos atribuam determinadas competéncias as cortes
tederais, em geral ndo excluem a competéncia de cortes estaduais para
amesma matéria, o que é especialmente relevante nos drversity cases, que
opdem interesses de particulares, qualificados apenas pela diversidade
de domicilios em Estados distintos'®.

Desta dualidade de competéncias decorre, no plano legislativo,
competéncias em Direito Processual e Direito Material, nas esferas
tederal e estadual, entretanto, vige interessante regra estabelecida
desde 1789, pelo Rules of Decison Act, segundo a qual as cortes federais,
quando decidindo matérias proprias do Direito Estadual, devem aplicar o
Direito Material do Estado em que estiverem sediadas, seguindo, contudo, o
Direito Processual federal que lhes for préprio'.

Por razoes histdricas, o processo de execugio, dado recair sobre
bens de pessoas e corporagdes, é tratado como material de Direito
Material, e, portanto, sujeita a competéncia legislativa estadual.
Observando esta peculiaridade é que o Cédigo Federal de Processo
Civil (Federal Rules of Crvil Procedure), determina, em seu artigo 69,
que as execugoes dos julgados federais observardo a Lei do Estado em
que se localizarem®'.

Sendo assim, o processo de execu¢do levado a efeito num
Estado pode ser diferente daquele observado no outro, sendo certo
que mesmo as cortes federais, a0 examinarem eventuais oposi¢oes as
execugdes levadas a efeito sob suas ordens, deverdo aplicar também a
interpretacdo dos tribunais estaduais (a common law daquele Estado),
relativa aquela matéria.

18 REINHART, Susan M. Strategies for Legal Case Reading e Vocabulary Development. Michigan: Michigan
University Press. 2007. p. 2.

19 The Rules of Decision Act. As already alluded in Chapter I, Congress has provided since 1789 in the Rules of
Decision Act that federal courts handling state-law claims must follow state law. The Act has been interpreted
to mean that federal courts must follow state law on all substantive issues, but that they may follow their own
Sederal procedural law. This is consistent with traditional conflict-of-laws notion that the forum court is permitted
to apply its own procedural rules. The precise scope of the Rules of Decision Act was made clear in the 1938
case of Erie, Lackawanna R.R. v. Thomphins, and issues under the Act are referred to as “Erie Questions”.
BURNHAM, William. op. cit. p. 189.

20 Rule 69. Execution - (a) In General.(1) Money Judgment; Applicable Procedure. A money judgment is
enforced by a writ of execution, unless the court directs otherwise. The procedure on execution — and in
proceedings supplementary to and in aid of judgment or execution — must accord with the procedure of the state

where the court is located, but a federal statute governs to the extent it applies.

21 The procedures for execution and for supplementary proceedings in aid of judgment and enforcement are generally
those of the state in which the Court sits (Fed. R. Civ. P. 69). Federal Judicial Center. Law Clerk Handbook.
Washington: FJC. 2007. p. 26.
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5 PERFIL DOS AUXILIARES DA JUSTICA ENCARREGADOS DA EXECUGAO

Como se viu nos itens antecedentes, o procedimento de execugio é
levado a efeito, majoritariamente, por agentes ptblicos que ndo integram
o Poder Judicidrio, documentados por ordem expedida por auxiliar
da justi¢a ndo detentor de prerrogativas préprias de um magistrado.
Observadas essas peculiaridades, pode-se afirmar que o processo de
execugdo estadunidense é predominantemente extrajudicial.

Para melhor compreender o papel das autoridades e servidores
envolvidos neste processo, estudado com detalhes pelas escolas de
Direito norte-americanas, apresentamos breves apontamentos sobre seu
trabalho, envolto normalmente em aura de respeitabilidade e estatura
maior do que o tratamento normalmente atribuido a seus equivalentes
na sistemadtica brasileira.

5.1 LAW CLERKS

Os Law Clerks, aqui traduzidos como escrivies-chefes, sdo
oficiais da corte responsaveis pela assisténcia direta e imediata dos
Juizes, em qualquer nivel de jurisdi¢do. Sdo também denominados
Judicial Clerks ou Law Secretaries.

Todos os Juizes Federais de cortes de primeiro e segundo graus
possuem a seu servico Law Clerks, responsaveis pela pesquisa legal
— imprescindivel num sistema em que o Direito serd identificado em
precedentes espalhados por todo o pafs —, assim como pela elaboragio
de minutas de decisdes judiciais. Sdo normalmente recrutados dentre
advogados recém-formados, por periodo limitado, e selecionados dentre
estudantes que se destacaram durante o curso Direito®.

O papel dos Law Clerksno processo de execugio é preponderante,
competindo-lhe analisar a correlagdo entre os requerimentos do
Credor e o contetido da sentenga exequenda, para, somente entio,
expedir a ordem de cobranga® que sera objeto de cumprimento pelos
Oficiais de Cobranga.

22 Judicial clerks, especially those working for federal judges and state supreme court justices, usually have
excellent law school records and often have writing and research experience as members of the law
review of their law school. Pay for such clerks averages between $40,000 and 60,000, though permanent
Jjudicial clerks in the federal system can receive up to $ 82,000. While many clerks could conceivably get
higher paying Jobs in private practice, they choose to be law clerks because of the experience and education they will
gain and because of the prestige attached to such service. BURNHAM, William. op. cit. p. 185.

23 A writ of execution is the formal document issued by the court that authorizes a sheriff to levy upon the property
of a judgment debtor. ni It constitutes a direct command of the court to the sheriff to carry out the mandate of the
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5.2 SHERIFF'S OFFICE

Tradicionalmente, existe na organiza¢do administrativa norte-
americana uma subdivisdo desconhecida no Brasil, denominada
Condado (County), menor do que um Estado, e maior do que uma cidade,
isto é, em cada Condado haverd normalmente vérias cidades. O conceito
corresponde, com alguma semelhanga, a idéia que se faz no Brasil de
Comarca, divisdo territorial de em que o Juiz de Direito exerce sua
jurisdigdo, e que pode abranger mais de um municipio.

Na sistematica politico-administativa da maioria dos Estados,
uma municipalidade somente se tornara autdnoma, em relagdo ao
Estado-Membro, quando passar pelo procedimento de “incorporagio”,
que a emancipard. Mas a “incorporagio” estd sujeita a limites territoriais
precisos, de tal maneira que, além daquele territério da cidade,
normalmente uma 4rea rural, continuard sendo exercida a autoridade
do Condado, cujo principal “executivo” é o seu Sheriff-

Legalmente, os Sheriffs sdo oficiais eleitos, responsaveis pelo
cumprimento da lei — lato sensu— em todo o territério dos condados de
sua circunscri¢do. Em alguns Estados, possuem atribui¢des préprias de
fiscalizagdo dos tributos e posturas Estaduais, bem como de posturas
municipais em localidades ndo-incorporadas.

Embora estejam formalmente inseridos na estrutura
organizacional do Poder Executivo, os Sheriffs Deparments, ou Sheriffs
Offices, sdo vistos como autoridades de policia judicidria, no sentido de
encarregadas de prestacdo de apoio as autoridades judiciais, tanto em
matéria criminal quanto civel, sendo este o fundamento genérico para
que atuem como responsaveis pela execug¢io de sentengas civeis®*.

Na execugio civil, sdo os destinatarios das ordens de cobranca
emitidas pela corte, a requerimento do credor, competindo-lhes
relativamente ampla discri¢do no cumprimento dos mandados, devendo

writ. n2 The writ is not part of the judgment itself, but rather is a procedural device issued by the court to assist a
successful litigant in obtaining the benefits of the judgment awarded him. Its sole function is related to enforcing the
Judgment of the court. n3 Since an execution ordered to enforce a judgment does not form a part of the judgment,
errors associated with the execution proceedings will not render the underlying judgment open to collateral attack.
n4. DIETZ, Laura Hunter, et alli. § 62.

24 Sheriffs’ deputies mostly patrol the unincorporated areas of the county, or those that lie between municipalities.
They do, however, have jurisdition throughout the county, and, in some éreas they routinely work alongside
municipal police to enforce laws within towns and cities. Sheriffs’ departments are generally responsible for
serving court papers, including civil summons, and for maintaining security within state courtrooms. Sheriffs
also run county jails and are responsible for more detainees awaiting trial than any other type of law enforcement
department in the country. SCHMALLEGER, Frank. Criminal Justice: A brief Introduction. 8. ed. New

Jersey: Pearson education. 2010. p. 121.
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atentar para a regularidade formal de sua expedigdo e do procedimento,
embora ajam sob a diregdo geral do credor, que possui a incumbéncia de
indicar bens do Devedor, e os locais onde estes possam ser localizados*.

5.3 UNITED STATES MARSHALLS SERVICE

De maneira semelhante ao que acontece com os Sherrifs, em
nivel estadual, fol estabelecida no ambito federal uma organizagdo
encarregada de prestar apoio a Justiga Federal dos Estados Unidos,
conquanto topograficamente localizada no Poder Executivo.

Trata-se do United States Marshalls Service, érgdo vinculado ao
Departamento de Justica, que é responsavel pelo transporte de prisioneiros,
supervisdo do programa de prote¢io a testemunhas, captura de fugitivos
federais, bem como pela execugio de todas as ordens e mandados expedidos
pelas cortes federais, além de fornecerem a seguranga fisica aos magistrados,
servidores e instalagdes da Justica Federal.

Cada Distrito Judicial (circunscri¢do da Justiga Federal norte-
americana), tem um United States Marshall indicado pelo Presidente,
ap6s aprovagdo do Senado Federal, com mandato de 4 (quatro) anos, e
que se submete ao mesmo procedimento de impedimento do Procurador
dos Estados Unidos (United States Attorney), daquele distrito. Assim
como o US Attorney, o US Marshall pode e deve nomear seus deputies
(assistentes).

A atuagdo do U.S. Marshal esta regulamentada, em sentido amplo,

pelo art. 4, (2), “c” do Cédigo Federal de Processo Civil*.

25 The authority and duty of sheriffs and their deputies with respect to the execution of writs of execution are
controlled by statute, under which the rights and duties accruing to the execution officer may differ materially
Srom those existing at common law. n1 The officer is under a legal obligation to proceed with the execution of the
writ n2 by performing every act required to be done under or by virtue of it, in the absence of a lawful withdrawal
of the writ from the possession of the officer, n3 or of a direction given by an authorized person that the progress
of the execution be suspended. n Accordingly, whenever an officer has power to satisfy an execution in his or her
hands, it is his or her duty to do so. n5 As a general rule the officer is justified in the execution of a writ regular on
its face and issued by competent authority. n6 Where particular statutory procedures are set in place to determine
the ownership of property subject to a writ of execution when ownership is contested, the officer is obligated to
JSollow the statutory procedure rather than releasing or abandoning the execution without following the procedure.
n7 A question frequently arises as to the amount of property which should be sold under execution when more than
enough to satisfy the debt has been seized. In the absence of the judgment debtor’s expressed desire to have all parts
of a tract or lot sold together, n8 the execution officer may make a division of the property, if that is practicable, and
sell only so much of it as is necessary to satisfy the debt. n9 Indeed, in some jurisdictions it is the officer’s imperative

duty, under such circumstances, to sell only a portion. n10. DIETZ, Laura Hunter, et alli. § 174.

26 (c) Service. (1) In General. A summons must be served with a copy of the complaint. The plaintiff is
responsible for having the summons and complaint served within the time allowed by Rule_4(m) and must

furnish the necessary copies to the person who makes service. (2) By Whom.Any person who is at least
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Quando atuando na execugdo, o U.S. Marshall observard os
mesmos procedimentos aplicaveis a ao Sherrifs” Department do Condado
onde deve cumprir a decisdo, respeitando os limites territoriais da
Jjurisdigdo da corte distrital a que se vincula®.

6 CONCLUSOES

A analise dos procedimentos de execugdo adotados pelo
ordenamento juridico norte-americano permite verificar que existem
opgoes validas para a satisfagdo de créditos acertados judicialmente,
sem a necessidade de permanente supervisdo do Poder Judiciario, como
tem sido o caso na realidade brasileira.

De fato, arespeitabilidade do regime juridico-politico dos Estados
Unidos da América, que inspirou e moldou em tantos aspectos o
constitucionalismo brasileiro, é capaz de sustentar argumentos em favor
de uma menor intervencio judicial nos atos de execugio, permitindo a
sua paulatina delegacdo a autoridades vinculadas a outros ramos do
Poder Publico, mais proximas do cotidiano social, submetidas a menor
custo de funcionamento do que o a burocratica maquina judicial, e que,
nem por isto, se veem menos aparelhadas, em termos técnicos, para
garantir a licitude de processos expropriatérios.

Parte desta percepcdo ja foi acolhida pelo legislador brasileiro,
ao inserir, por exemplo, o art. 685-C, do Cédigo de Processo Civil,
introduzido pela Lei n® 11.882/2006, e que chega mesmo a indicar a
rede mundial de computadores (internet), como foro apropriado para a
alienac¢io de bens excutidos do Devedor (art. 685-C, § 3°, CPC).

18 years old and not a party may serve a summons and complaint. (8) By a Marshal or Someone Specially
Appointed. At the plaintiff’s request, the court may order that service be made by a United States marshal or deputy
marshal or by a person specially appointed by the court. The court must so order if the plaintiff is authorized
to proceed in forma pauperis under 28 U.S.C. § 1915 or as a seaman under 28 U.S.C. § 1916.

27 Ordinarily, executions may be levied only by sheriffs, bailiffs, and court officers. n1 A deputy marshal
may also be authorized to levy execution. n2 4 writ of execution issuing from a federal court is executed by a
United States marshal. n3 A United States marshal is required to execute all lawful writs issued under authority
of the United States, and may command all necessary assistance to execute his or her duties. n4 A United States
marshal and his or her deputies, in executing the laws of the United States within a state, may exercise the same
powers which a sheriff may exercise in executing the laws of the state. n5 As a general rule, a writ of execution
may be executed only by the officer to whom it is directed. n6 Thus, a writ of execution addressed to the
sheriff of a specified county can legally be served only by the sherift of that county, or by his or her duly
authorized deputy. n7 Under a practice occasionally adopted, however, the writ is directed generally to
all execution officers, or any execution officer, of the state. n8 Under federal law, prior to resignation,
retirement or removal from office, a United States marshal must deliver to the marshal’s successor all

unserved process. DIETZ, Laura Hunter, et alli. § 175.
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Ainda assim, percebe-se excessiva intervencdo de atos judiciais
que, ndo bastasse desviarem a atengdo dos ja sobrecarregados
magistrados brasileiros, ainda se encontram sujeitos a sem nimero de
recursos, inerentes a qualquer decisdo judicial.

Especificamente no que tange a pratica dos entes representados
por 6rgdos da Advocacia Publica, em todos os niveis de Governo, e
da Advocacia-Geral da Unido, em especial, compostos por profissionais
de elevado perfil técnico, selecionados com rigoroso procedimento
de aferi¢do ética, e dotados de indmeros mecanismos de controle
institucional, estaria plenamente justificada a delegag¢do da pratica
de determinados atos de execugido, mormente em dividas com valor
liquido, plenamente acertados em prévio processo onde assegurado o
contraditorio, e nos limites do titulo exequendo.
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RESUMO: Recente contato com o direito norte-americano nos levou
a refletir sobre o desenrolar do processo administrativo tributdrio
brasileiro. Mais precisamente, nossa abordagem versa sobre o
momento posterior ao contencioso administrativo federal, ou seja,
a fase judicial que ordinariamente acontece apés a decisdo de tltima
instancia administrativa proferida pelo Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais - CARF. O procedimento administrativo desenvolvido
no ambito da Financial Industry Regulatory Authority (FINRA),
institui¢do independente e reguladora das empresas de titulos e valores
mobilidrios que fazem negdcios nos Estados Unidos, lanca luzes sobre a
atual descartabilidade do procedimento brasileiro. Ademais, nos instiga
a tecer consideragdes sobre a necessidade de fortalecimento da posi¢do
institucional do CARF no ordenamento juridico brasileiro, como forma
de promover a utilizagdo racional de recursos publicos e garantir
a perfeita independéncia entre Poder Executivo e Poder Judicidrio,
sem que isso signifique ofensa aos principios conquistados por nossa
democracia, como o Principio da Inafastabilidade da Jurisdigao.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Administrativo Tributario. Revisdo
Judicial. Independéncia. Executivo. Judiciario.

ABSTRACT: Our recent contact with the U.S. Law led us to reflect
on Brazilian administrative tax procedure. More precisely, our
approach deals with the aftermath of administrative litigation, in
other words, the judicial phase that normally happens after the final
administrative decision rendered by CARE, the Brazilian Board of Tax
Appeals. The administrative procedure developed under the Financial
Industry Regulatory Authority (FINRA), an independent regulator
for securities firms doing business in the United States, throws light
on the disposability of the current Brazilian procedure. Moreover,
challenges us to make considerations about the need to strengthen the
institutional position of CARF in Brazilian Law, in order to promote
the rational use of public resources and to ensure perfect independence
between the Executive Branch and Judicial Branch, without offense to
the principles of our democracy, such as the principle of judicial review
(Principio da Inafastabilidade da Jurisdig@o).

KEYWORDS: Tax Administrative Procedure. Judicial Review.
Independence. Executive. Judiciary.
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1 CONTEXTUALIZACAO

A matéria abordada nesse estudo teve como inspiragdo um aspecto
muito peculiar do procedimento administrativo da entidade norte-
americana denominada Frnancial Industry Regulatory Authority (FINRA).

Uma breve sintese sobre a evolugio legislativa do mercado de
capitais norte-americano se faz fundamental para compreendermos o
papel da FINRA. Com efeito, a regulagdo em nivel nacional do mercado
de valores mobilidrios comegou em resposta a quebra da bolsa em 1929.

Tal regulagdo encontra seus pilares em dois principais diplomas legais,
o Securities Act of 1933 e o Securities Exchange Act of 1934. Destaque-se que
este ultimo diploma foi responsével pela criacio da Securities and Ixchange
Commusion - SEC, conforme previsdo da Se¢do 4 do Ato de 1934, verbs:

SEC. 4. (a) There is hereby established a Securities and Exchange
Commission (hereinafter referred to as the “Commission”) to be
composed of five commissioners to be appointed by the President by
and with the advice and consent of the Senate. Not more than three of
such commissioners shall be members of the same political party, and
in making appointments members of different political parties shall be
appointed alternately as nearly as may be practicable. No commissioner
shall engage in any other business, vocation, or employment than that
of serving as commissioner, nor shall any commissioner participate,
directly or indirectly, in any stock-market operations or transactions of
a character subject to regulation by the Commission pursuant to this
title. Each commissioner shall hold office for a term of five years and
until his successor is appointed and has qualified, except that he shall
not so continue to serve beyond the expiration of the next session of
Congress subsequent to the expiration of said fixed term of office, and
except (1) any commissioner appointed to fill a vacancy occurring prior
to the expiration of the term for which his predecessor was appointed
shall be appointed for the remainder of such term, and (2) the terms
of office of the commissioners first taking office after the enactment
of this title shall expire as designated by the President at the time of
nomination, one at the end of one year, one at the end of two years, one
at the end of three years, one at the end of four years, and one at the
end of five years, after the date of the enactment of this title.’

1 SEC. 4. (a) E criada uma Comissdo de Valores Mobilidrios (doravante referida como a “Comissio”),
composta por cinco comissérios a serem nomeados pelo Presidente por e com a opinio e o consentimento do
Senado. Nao mais de trés comissérios devem ser membros do mesmo partido politico, e ao fazer nomeagoes

de membros de diferentes partidos politicos devem ser nomeados alternadamente tanto quanto pode ser
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A SEC, portanto, trata-se de agéncia independente criada pelo Securitzes
Exchange Act of 1934 (Segdo 4), incumbida de toda a regulamentagdo federal
ligada aos valores mobilidrios®, com destaque na fiscalizagdo dos agentes que
atuam no mercado, bem como na protegio dos investidores.

No ano de 1938 o Securities Exchange Act of 1934 foi alterado
pelo chamado Maloney Act, que inseriu a Se¢do 15A naquele diploma. A
alteragdo possibilitou a constituigdo e o registro de associa¢des nacionais
de valores mobilidrios, que supervisionariam a conduta dos seus membros,
a0 mesmo tempo em que estariam sujeitas a supervisio da SEC.

Vejamos a previsio legal:

REGISTERED SECURITIES ASSOCIATIONS

SEC. 15A. (a) Anassociation of brokers and dealers may be registered
as a national securities association pursuant to subsection (b), or as
an affiliated securities association pursuant to subsection (d), under
the terms and conditions hereinafter provided in this section and
in accordance with the provisions of section 19(a) of this title, by
filing with the Commission an application for registration in such
form as the Commission, by rule, may prescribe containing the rules
of the association and such other information and documents as the
Commission, by rule, may prescribe as necessary or appropriate in
the public interest or for the protection of investors.’

possivel. Nenhum comissario deve se envolver em qualquer outro negécio, vocagio, ou emprego além do de
servir como comissario, nem qualquer comissario deve participar, direta ou indiretamente, em operagdes no
mercado de agdes ou operagdes de alguém sujeito a regulamentagido pela Comissdo nos termos do presente
titulo. Cada Comissario serd eleito por um mandato de cinco anos e até que seu sucessor seja nomeado e tenha
se qualificado, s6 que ele ndo deve continuar a servir além do vencimento da préxima sessdo do Congresso
subsequente a expiragio do referido mandato fixo, e exceto (1) qualquer comissario nomeado para preencher
uma vaga que ocorra antes da expiragio do mandato para o qual seu antecessor foi nomeado sera designado
para o restante do prazo, e (2) os prazos dos mandatos dos comissarios que primeiro assumirem o cargo apés
a promulgagio deste titulo caduca conforme designado pelo Presidente, no momento da nomeagio, um no
final de um ano, outro no fim de dois anos, outro no fim de trés anos, outro ao final de quatro anos , e outro

no fim de cinco anos, apés a data da promulgagéo deste titulo.

2 BURNHAM, William. Introduction to the Law and legal system of the United States. 4. ed. St. Paul, MN,
West Group, 2006. p. 583.

3 ASSOCIACOES DE VALORES MOBILIARIOS REGISTRADAS

SEC. 15A. (a) Uma associagdo de corretores e distribuidores pode ser registrada como uma associagio
nacional de valores mobiliarios nos termos da alinea (b), ou como uma associagdo afiliada de valores
mobilidrios nos termos da alinea (d), nos termos e condig¢des aqui estabelecidas nesta segdo e, em
conformidade com as disposigdes da segdo 19 (a) deste titulo, mediante a apresenta¢do a Comissio de

um formulario de pedido de registro, cuja forma a Comissdo pode regulamentar, contendo as regras da
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Em outras palavras, a alteragdo promovida pelo Maloney Act
possibilitou a criagdo das Self~Regulatory Organization - SRO, em
traducdo livre, Organizacdes Auto-Reguladoras. Nos dias atuais, os
Estados Unidos contam com uma tnica SRO, exatamente a Financial
Industry Regulatory Authority (FINRA).

AFINRA éautoridade auto-reguladora dainddstria financeira, ou
seja, do mercado de valores mobilidrios (securities), mais especificamente
no que se refere aos agentes que atuam neste mercado, disciplinando
sua atuagdo como forma de protegio aos investidores.

A entidade nasceu da jungdo (ou consolidagio) entre a National
Association of  Securities Dealers, Inc. - NASD e o segmento de
regulamentagio, execucdo, e arbitragem da New York Stock Exchange -
NYSE. A consolidagio, que foi anunciada em 28 de novembro de 2006
e aprovada pela Securities and Exchange Commision em 26 de julho de
2007, entrou em vigor em 30 de julho de 2007*.

FINRA constitui instancia fora da esfera Estatal. Trata-se de
autoridade privada cuja atribui¢do é deveras ampla em seu segmento
econoémico. Com efeito, dispde de competéncia para registrar e treinar
os operadores da industria financeira, normatizar e regulamentar o
setor, fiscalizar firmas que exploram a atividade de valores mobiliarios,
educar o publico investidor, fazer cumprir as leis federais norte-
americanas que disciplinam o segmento, etc.”.

Suas atribui¢des sdo assim explicadas em publicagio prépria®:

associagdo e outras informagdes e documentos que a Comissdo entenda, por regulamento, necessério ou
conveniente, no interesse ptiblico ou para a proteg¢do dos investidores.

4 FINRA. NASD and NYSE Member Regulation Combine to Form the Financial Industry Regulatory Authority
- FINRA. Disponivel em: <http://www.finra.org/Newsroom/NewsReleases/2007/p036329>. Acesso
em: 10 out 2011. “ The Financial Industry Regulatory Authority (FINRA) today announced that it has
commenced operations as the largest non-governmental regulatory organization for securities brokers
and dealers doing business in the United States. FINRA was created through the consolidation of NASD
and the member regulation, enforcement and arbitration operations of the New York Stock Exchange.
The consolidation, which was announced on Nov. 28, 2006 and approved by the Securities and Exchange

Commission on July 26, 2007, became effective today, July 30, 2007.”

SN

FINRA. About the Financial Industry Regulatory Authority. Disponivel em: < http://www.finra.org/
AboutFINRA/>. Acesso em: 04 out 2011. “FINRA touches virtually every aspect of the securities
business—from registering and educating industry participants to examining securities firms; writing
rules; enforcing those rules and the federal securities laws; informing and educating the investing public;
providing trade reporting and other industry utilities; and administering the largest dispute resolution
forum for investors and registered firms. We also perform market regulation under contract for the
major U.S. stock markets, including the New York Stock Exchange, NYSE Arca, NYSE Amex, The
NASDAQ Stock Market and the International Securities Exchange.”

6  FINRA. Get to know us.. Disponivel em: <http://www.finra.org/web/groups/corporate/@corp/@about/

documents/corporate/p118667.pdf>. Acesso em: 10 out 2011.
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Safeguard the investing public against fraud and bad practices. By qualifying
and licensing brokers, writing and enforcing rules and regulations
for every single brokerage firm and broker in the United States, and
investigating and disciplining anyone who violates the public trust.

Put firms under a microscope. Every day, hundreds of professionally
trained FINRA financial examiners are in the field taking a close
look at the way brokers operate, with a focus on the greatest risks to
the markets and investors. We conduct routine examinations, as well
as inquiries based on investor complaints and suspicious activity.
We consult with other regulators, determine examination priorities
and conduct special “sweeps” to target issues of immediate concern.

Enforce industry rules and federal securities laws. We foster investor
confidence through vigorous enforcement. We can bring
disciplinary actions against firms or individuals, meaning we can
fine them, suspend them—even expel them—from the business.
And we frequently require firms to provide restitution to investors
who have been harmed.

Reguster, test and educate brokers. We require all brokers to register
with FINRA, pass our qualification exams and satisfy continuing
education requirements. As a result, FINRA maintains the largest
and most sophisticated online registration and reporting system
in the world—known as the Central Registration Depository. In
addition, our BrokerCheck® system allows investors to check out the
backgrounds of firms and brokers online: www.finra.org/brokercheck.

Work to ensure investors are not misled. We require that all broker
advertisements, Web sites, sales brochures and other communications
present information in a fair and balanced manner. And certain
communications—those related to mutual funds, variable products
and options—must be filed directly with FINRA. In 2008 alone,
FINRA reviewed more than 90,000 individual advertisements and
communications from firms to investors.

Keep an eye on the markets. We monitor what’s happening in the
U.S. stock market —by looking for suspicious trading activity
in all stocks, bonds and options traded on the NASDAQ Stock
Market, the International Securities Exchange and the over-the-
counter markets.



Miquerlam Chaves Cavalcante 265

Educate and inform investors. We believe an essential component
to investor protection is investor education. We offer a range of
free educational resources to help investors build their financial
knowledge to better understand the markets and basic principles of
saving and investing. The FINRA Investor Education Foundation
is the largest of" its kind in the U.S.: www.finrafoundation.org.

Demand fairness. Today’s investors have a lot at stake. And because
of that, they expect to be treated fairly. When problems between
brokers and investors occur, we administer the largest forum
specifically designed to resolve securities-related disputes between
and among investors, securities firms and individual brokers. We
have 73 hearing locations around the country—including at least
one in each state—and in London and Puerto Rico".

-1

Proteger o investimento piblico contra a fraude e mds prditicas. Qualificando e licenciamento corretores,
escrevendo e fazendo cumprir normas e regulamentos para cada firma corretora e corretor nos Estados

Unidos, e investigando e disciplinando qualquer pessoa que viole a confianga do ptblico.

Colocar as empresas sob um microscdpio. Todos os dias, centenas de examinadores financeiros do FINRA, treinados
profissionalmente, estdao no campo dando um olhar mais atento sobre a forma como operam os corretores, com
foco em maiores riscos para os mercados e investidores. Realizamos exames de rotina, bem como inquéritos com
base em queixas dos investidores e atividades suspeitas. Nés consultamos outros reguladores, determinamos

prioridades e realizamos “varreduras” especiais a questdes alvo de preocupagio imediata.

Fazer cumprir as regras da indiistria e as leis federais de valores mobilidrios. Promovemos a confianga dos investidores
através da aplicagio vigorosa das normas. Podemos trazer agdes disciplinares contra empresas ou individuos, o
que significa que podemos multé-los, suspendé-los - até mesmo expulsi-los - do ramo. E nés freqiientemente

requeremos as empresas que assegurem restituigio para os investidores que tenham sido prejudicados.

Registrar, testar e educar corretores. Exigimos que todos os corretores que queiram se registrar com FINRA,
passem por nossos exames de qualificagdo e satisfagam as necessidades de educagdo continuada. Como
resultado, FINRA mantém o maior e mais sofisticado sistema de registro e comunicagio on-line do mundo
- conhecido como Repositério de Registro Central. Além disso, nosso sistema BrokerCheck® permite que

os investidores verifiquem os antecedentes das empresas e corretores on-line: wwuw.finra.org/brokercheck.

Trabalhar para assegurar que os investidores ndo sejam induzidos em erro. EXigimos que todas as propagandas
de corretagem, sites da Web, folhetos de vendas e outras comunicagdes apresentem informagoes de uma
forma justa e equilibrada. E algumas comunicagdes - aquelas relacionadas com fundos de investimento,
produtos varidveis e opgdes - devem ser apresentadas diretamente a FINRA. S6 em 2008, FINRA

analisou mais de 90.000 antincios individuais e comunicagdes de empresas para os investidores.

Ficar de olho nos mercados. N6s monitoramos o que estd acontecendo no mercado de agdes dos EUA -
olhando para a atividade de comércio suspeitas em todas as a¢des, titulos e opgdes negociadas na NASDAQ

Stock Market, na International Securities Exchange e os mercados over-the-counter.

Educar e informar os investidores. N6és acreditamos que um componente essencial para a protegio dos
investidores ¢ a educagio do investidor. N6s oferecemos uma gama de recursos educacionais gratuitos

para ajudar os investidores a construir os seus conhecimentos financeiros para entender melhor os
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Dentre suas competéncias, no que diz respeito a conduta disciplinar
dos atores do mercado de capitais, insere-se a de julgar reclamagoes
ou queixas dos clientes (investidores) que se sintam prejudicados em
decorréncia da atuacdo de agentes (individuos ou corporagdes) submetidos
a sua atribuig¢do, bem como disputas entre seus afiliados®.

Em caso de irresignagio da parte interessada em face de decisdo
exarada pela FINRA, a parte que se sentir prejudicada pode oferecer
recurso a Securities and Exchange Commision (SEC), autoridade maxima
do mercado de capitais.

Julgados em que essa supremacia da SEC é revelada podem ser
facilmente consultados no site da prépria Comissdo na internet®.

Por exemplo, em 05 de outubro de 2011, o Administrative Law Judge,
Cameron Elliot, proferiu decisido em que proibiu o senhor Richard L. Globe
de se associar com um corretor, comerciante, consultor de investimentos,
corretor valores mobilidrios municipal, NRSRO e agente de transferéncia.
Vale destacar que o caso citado teve como catalisador irregularidades
apuradas em reclamagio administrativa iniciada pela FINRA™.

Como afirmamos acima, a SEC constitui autoridade méaxima do
mercado de valores mobilidrios, o que ndo significa que suas decisdes sdo
insuscetiveis de revisio pelo Poder Judicidrio norte-americano. A revisao
judicial das agdes e condutas das agéncias (como é o caso da SEC) é
determinada tanto pelas leis que instituem e regem uma agéncia especifica
como também, de forma genérica, pelo Administrative Procedures Act - APA.

O APA, dentre outras disposi¢des, acresceu ao Titulo 5, Capitulo
7 do U.S. Code a Segdo 702, que diz:

§ Section 702. - Right of review

mercados e os principios basicos de poupanga e investimento. A FINRA Investor Education Foundation é a

maior do género nos EUA: www.finrafoundation.org.

Demandar justia. Investidores de hoje tém muita coisa em jogo. E por causa disso, eles esperam ser tratados
de forma justa. Quando os problemas entre corretores e investidores ocorrerem, nés administramos o
maior féorum projetado especificamente para resolver disputas relacionadas a valores mobilidrios entre
os investidores, as empresas e corretores individuais. Nés temos 73 locais de ouvidoria em todo o pafs -
incluindo pelo menos um em cada estado - e em Londres e em Porto Rico.

8  FINRA. Arbitration e Mediation. Disponivel em: <http://www.finra.org/ArbitrationMediation/index.
htm>. Acesso em: 04 out 2011. “FINRA operates the largest dispute resolution forum in the securities
industry to assist in the resolution of monetary and business disputes between and among investors,
securities firms and individual registered representatives.”

9  Disponivel em: <http://www.sec.gov/alj/aljdec.shtml>. Acesso em: 11 out 2011.

10 SEC. Richard L. Goble. Cameron Elliot, Administrative Law Judge. File No. 3-14390. Disponivel em:
<http://www.sec.gov/alj/aljdec/2011/id435ce.pdf>. Acesso em: 11 out 2011.
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A person suffering legal wrong because of agency action, or adversely
affected or aggrieved by agency action within the meaning of arelevant
statute, is entitled to judicial review thereof. An action in a court of the
United States seeking relief other than money damages and stating a
claim that an agency or an officer or employee thereof acted or failed to
act in an official capacity or under color of legal authority shall not be
dismissed nor relief therein be denied on the ground that it is against
the United States or that the United States is an indispensable party.
The United States may be named as a defendant in any such action,
and a judgment or decree may be entered against the United States:
Provided, That any mandatory or injunctive decree shall specity the
Federal officer or officers (by name or by title), and their successors in
office, personally responsible for compliance. Nothing herein

(1) affects other limitations on judicial review or the power or duty
of the court to dismiss any action or deny relief on any other
appropriate legal or equitable ground; or

(2) confers authority to grant relief if any other statute that
grants consent to suit expressly or impliedly forbids the relief

which is sought."!

As cortes norte-americanas tem entendimento deveras ampliativo

sobre o tema. Entendem que, mesmo na auséncia de previsdo expressa
de judicial review na lei especifica que cria cada agéncia, presume-se que

11

Segdo 702. - Direito de revisiao

Uma pessoa que sofre lesdo a direito por causa da agéo de agéncia, ou vé prejudicado ou lesado pela agdo
agéncia, na acep¢io de uma norma relevante, tem direito a revisao judicial da mesma. Uma agio em um
tribunal dos Estados Unidos em busca de provimento judicial que ndo seja danos pecuniario e afirmando
a alegagio de que a agéncia, um funcionério ou empregado da mesmo agiu ou deixou de agir em cardter
oficial ou sob aparéncia de autoridade legal no deve ser descartada, atenuada, nem mesmo ser negada sob
o fundamento em que é contra os Estados Unidos ou que os Estados Unidos é uma parte indispensével.
Os Estados Unidos podem ser citados como réu em qualquer agio, e uma sentenga ou decisio judicial
pode ser oposta aos Estados Unidos: desde que qualquer decisdo ou medida cautelar obrigatéria deve
especificar o servidor ou servidores piblicos federais (por nome ou por titulo), e seus sucessores no cargo,

pessoalmente responsaveis pelo cumprimento da decisdo. O aqui disposto em nada

(1) afeta outras limitagdes sobre revisio judicial ou o poder ou dever do tribunal de rejeitar qualquer agéo

ou negar socorro em qualquer outra base apropriada, legal ou eqiiitativa, ou

(2) confere autoridade para conceder provimento judicial se qualquer outro estatuto que concede

autorizagio para se adequar expressa ou implicitamente proibe o provimento judicial que é procurado.
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o Congresso, érgdo responsavel pela criagdo das agéncias, quis a judicial
review quando da cria¢do daquela entidade'.

Neste cenario, um fato peculiar nos chamou a atengio: a forma
como se efetiva a judicial review de decisoes proferidas em grau recursal
pela Securities and Exchange Commision.

Isso porque, a revisdo judicial a ser feita em uma decisdo
proferida pela Securities and Exchange Commision terd sede em uma
corte de apelagio (appellate court), e ndo em um érgdo julgador de
primeira instancia (¢rial court)".

Em outras palavras: todo o trabalho prévio, feito por instancias
outras (que nido o Poder Judicidrio) nio é desprezado. Com efeito, o
trabalho da FINRA (entidade privada) e da SEC (agéncia independente)
sdo prestigiados quando a revisdo judicial ocorre apenas no nivel de
uma corte de apelagio.

Por outro lado, caso a judicial review tomasse lugar em um
juizo de primeira instancia (¢rial court), notério seria o desprestigio
e o dispéndio de recursos (publicos), j4 que a andlise da matéria
voltaria a estaca zero.

Tal modelo nos inspira a algumas reflexdes sobre a sistematica
do ordenamento brasileiro.

2 O MODELO BRASILEIRO

O objetivo proposto é, a partir do modelo acima delineado,
apresentarmos alternativas para aprimorar o relacionamento entre
6rgios julgadores do Poder Executivo e do Poder Judicidrio brasileiros.

Ao falarmos em aprimorar nosso sistema, ndo queremos dizer
copzar modelos alienigenas com a presung¢io de serem melhores que
nosso modelo. As ordens juridicas sdo completamente distintas, a
heranga cultural é diversa e os valores democrdticos preponderantes
sdo discrepantes entre as sociedades.

12 BURNHAM. op. cit., p. 206.

18 Os sistemas de cortes estaduais e federal norte-americanos costumam ser organizados hierarquicamente
em trés niveis: lower-level ou trial courts, appellate courts e supreme court. As trial courts atuam como juizos
de primeira insténcia, sob a presidéncia de um juiz (judge), que pode fazer uso ou nio do jiri, a depender
da lide e da vontade das partes. Os jurados (triers of fact ou fact finders) sio responsaveis por decidir
as matérias faticas, aplicando a lei determinada pelo juiz do caso. Havendo insatisfagdo de alguma das
partes com o resultado proferido pela trial court, eventual recurso interposto serd analisado pela corte de
apelagio (appellate court) que é composta pelos justices, geralmente em colegiado de trés membros (three-
Judge panel), em que ndo ha a atuagdo dos jurados. Como regra, essa decisio é irrecorrivel, ndo obstante
a possibilidade de todos os juizes da corte reverterem a decisdo exarada pelos trés juizes. £ a chamada

decisdo en banc, onde todos ou grande parte dos juizes da corte se retinem para proferir o julgamento.
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Estamos aqui com Arnaldo Godoy', quando tece comentdrios
sobre o modelo judicidrio norte-americano:

Atitude critica ou preconceituosa com o modelo descrito poderia
identificar choque cultural, juridico e sociolégico. Postura adesista ou
adulatéria poderia demonstrar aceitagio de imperialismo conceitual,
legalista ou ideologico. E que direito é fendmeno cultural, denso de
experiéncia, carente de l6gica, inclusive nos Estados Unidos.

Nosso ordenamento constitucional determina que a lei ndo excluira
da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito (art. 5°,
XXXV da CF/88). De forma mais especifica, o artigo 109 da Constituigdo
Federal atribui aos juizes federais a competéncia para processar e julgar as
causas em que a Unido, entidade autdrquica ou empresa putblica federal
forem interessadas na condigdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes,
com excegdo de algumas demandas submetidas as justicas especializadas.

Entretanto, na estrutura organizacional da Unido, seja na
administragdo direta ou na administragdo indireta'’, ndo é raro
existirem processos e o6rgdo julgadores préprios, tendentes a
solucionar conflitos entre administrados e Administragdo, entre
usuarios e concessionarias de servigos publicos, etc.

A proposito, o processo administrativo conta com uma lei geral que
o disciplina (Lei n° 9.784, de 1999)", e com normatizagdo especifica em
alguns casos. Vale adiantar, sem prejuizo de retornarmos posteriormente
ao tema, que o resultado do processo administrativo gera diferentes efeitos
conforme a parte vitoriosa do litigio, se administrado ou se Administragio.

Ocorre que, na pritica, todo o trabalho desenvolvido no curso
do processo administrativo, a depender da solugido encontrada, acaba
sendo desprezado em nome da inafastabilidade de jurisdicio que se
mostra burocrdatica e pouco funcional. Isso se d4 pelo fato de ndo haver
qualquer aproveitamento da fase “pré-judicial”, ou seja, do processo
administrativo, quando o conflito atinge a esfera do judiciario.

Salientamos que a nossa critica, de forma alguma, mira o principio
da inafastabilidade da jurisdi¢do, também conhecido como direzto de agdo
ou, ainda, como principio do livre acesso ao Judicidrio’’. Tal principio

14 GODOY, Arnaldo Sampaio. de Moraes. Direito nos Estados Unidos. Baurueri: Manole, 2004. p. 12.
15 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.152.
16 MELLO. op. cit., p. 490.

17 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 614.
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é conquista que habita nosso ordenamento desde a Constituigdo de
1946'%, sendo sua prote¢do de fundamental importancia.

Vislumbramos, por outro lado, que seu manejo pode ser
aprimorado, a0 mesmo tempo em que sua aplica¢do ndo deve anular
a separagdo dos poderes e nem pode olvidar a celeridade processual e a
utilizagdo racional da gestdo de pessoas e de recursos publicos.

O aprimoramento do principio da inafastabilidade da jurisdigdo
passa, em nosso sentir, pela previsio de que a revisao judicial de julgados
proferidos por colegiados do Poder Executivo se dé, quando necessaria,
a partir do segundo grau de jurisdigao.

A perfeita compreensido das sugestdes aqui propostas exige
um aprofundamento prético sobre seu alcance, que pode ser utilizado
para todas as decisdes com transito em julgado proferidas por 6rgios
julgadores administrativos.

Escolhemos, a titulo de ilustracdo, o Processo Administrativo
Tributério Federal (ou Fiscal), cuja fase deciséria encontra seu apice no
ambito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF.

3 A REVISAO JUDICIAL DE DECISOES DO CARF

O processo administrativo fiscal federal é regido pelo Decreto n°
70.285, de 1972, e pelo Decreto n® 7.574, de 2011, sendo certo que este
Gltimo reuniu disposi¢des esparsas sobre o processo de determinagdo
e exigéncia de créditos tributdrios da Unido e sobre o processo de
consulta da aplicagdo de legislacdo tributdria federal.

A fase litigiosa deste processo inicia-se com a impugnagio feita
pelo Contribuinte ao langamento fiscal realizado. O julgamento é feito,
em primeira instancia, pelas Delegacias da Receita Federal do Brasil de
Julgamento (DRJs), érgdos de deliberacdo interna e natureza colegiada
da Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Decreto n° 7.574, de 2011

Art. 61. O julgamento de processos sobre a aplicagéo da legislacdo
referente a tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal
do Brasil, e os relativos a exigéncia de direitos antidumping e direitos
compensatérios, compete em primeira instdncia, as Delegacias da
Receita Federal do Brasil de Julgamento, 6rgdos de deliberagéo
interna e natureza colegiada da Secretaria da Receita Federal do

18 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

Direito Constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 591.
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Brasil (Decreto no 70.235, de 1972, art. 25, inciso I; Lei no 9.019, de
30 de margo de 1995, art. 70, § 50).

Paragrafo tnico. A competéncia de que trata o caput inclui, dentre
outros, o julgamento de:

I - impugnag¢do a auto de infragdo e notificagdo de langamento
(Decreto no 70.235, de 1972, art. 14);

II - manifestacdo de inconformidade do sujeito passivo em processos
administrativos relativos a compensagio, restitui¢io e ressarcimento
de tributos, inclusive créditos de Imposto sobre Produtos
Industrializados - IPI (Lei no 8.748, de 1993, art. 3o, inciso II; Lei
no 9.019, de 1995, art. 7o, {10 e §50); e

IIT - impugnagdo ao ato declaratério de suspensido de imunidade e
isengéo (Lei no 9.430, de 1996, art. 32, § 10).

Em outras palavras, um colegiado de 3 (trés) Auditores IFiscais
analisard o acerto e a legalidade do langamento tributério realizado.
Caso entendam que a cobranga tributaria estd correta, o contribuinte
que se sentir prejudicado pode recorrer desta decisio, mediante recurso
voluntério ao CARI.

Com efeito, caso a DRJ entenda que o lancamento fiscal esteja
incorreto ou padega de algum vicio, o colegiado o anulard. Tal decisdo
transitard em julgado para a Administracdo (IFazenda Nacional).

Hé hipéteses, contudo, em que, mesmo sendo declarada a nulidade
do langamento, o processo deve ser remetido ao CARF. Isso acontece
nos casos em que o valor de tributos e multas exonerados pela decisdo
da DRIJ ultrapasse determinado valor (atualmente 1 milhdo de reais).
Trata-se do recurso de oficio.

A andlise do recurso voluntario do contribuinte e do referido
recurso de oficio no CARF é feito por um colegiado paritdrio (turma
de julgamento). Cada turma de julgamento do CARF é composta por
6 (seis) conselheiros, sendo metade deles representantes da IFazenda
Nacional, ocupantes de cargo de Auditor Fiscal da Receita Federal do
Brasil, e a outra metade de representantes dos contribuintes, indicados
por entidades de classe de suas categorias econdmicas de nivel nacional,
em lista triplice, por solicitagdo do Presidente do respectivo Conselho.

Anexo II - Regimento Interno do CARF
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Art. 23. Cada turma ordindria ou especial é integrada por 6 (seis)
conselheiros titulares, sendo 3 (trés) representantes da Fazenda
Nacional e 3 (trés) representantes dos contribuintes.

r.J

Art. 28. A escolha de conselheiro representante da Fazenda Nacional
recaird dentre os nomes constantes de lista triplice elaborada
pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, e a de conselheiro
representante dos contribuintes recaird dentre os nomes constantes
de lista triplice elaborada pelas confederagdes representativas de
categorias econdmicas de nivel nacional e pelas centrais sindicais.

O CARF conta ainda com uma Cémara Superior, destinada a
uniformizar a jurisprudéncia administrativa do colegiado.

A especializagio técnica deste colegiado é notéria. Da parte dos
representantes da IFazenda Nacional, sdo auditores fiscais com larga
experiéncia e expertise profissional. Da mesma forma, os representantes
dos contribuintes, em regra, sdo advogados e contadores, com vasto
conhecimento e longa prética profissional.

A expertise dos conselheiros se reflete em votos de extrema
qualidade técnica e na profundidade das discussdes tributérias'’. Ndo por
acaso, os grandes nomes no direito tributdrio nacional atuam naquele
colegiado, bergo e laboratério das mais relevantes teses tributérias.”

Concluido o contencioso administrativo-tributdrio, ou seja,
proferida a decisdo do CARF, duas vias se abrem®": A primeira delas, sendo
vitorioso o contribuinte, a matéria faz coisa julgada para a Administragao.
A segunda via, sendo vitoriosa a IFazenda Nacional, permite que o
contribuinte reinicie a discussdo sobre a matéria no Judicidrio.

Nio vemos razio para que uma discussdo, exaustivamente
levada a termo na esfera administrativa, seja reiniciada em um juizo

19 Por diversas vezes ouvimos advogados de Contribuintes afirmarem das tribunas do CARF que, em caso
de derrota, dificilmente levariam a disputa para o ambito judicidrio, ante o receio, dada a complexidade da
matéria tributédria envolvida, da discussdo se limitar a aspectos processuais.

20 Nio nos esquecamos de outras vantagens do Processo Administrativo Fiscal, tais como: permitir ao
Contribuinte uma defesa de “baixo custo” (ndo hé taxas; o auxilio por advogados nio ¢é obrigatério); baixo
impacto financeiro em caso de derrota (auséncia de 6nus da sucumbéncia); os julgadores séo extremamente
especializados e qualificados; maior rapidez em comparagdo ao Poder Judicidrio; permite a PGFN ter
contato prévio com teses novas dos Contribuintes, a0 mesmo tempo que permite a estes testé-las.

21 ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 305.
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de primeira instincia. Parece-nos mais plausivel que a discussdo da
matéria tributaria seja continuada no Poder Judicidrio.

Defendemos, portanto, que, sendo proferida uma decisdo do
CARF desfavordvel ao contribuinte, eventual discussdo judicial da
matéria deve ser realizada em corte judicial de 2* instincia, ou seja,
junto aos Tribunais Regionais I'ederais.

A rediscussdo do assunto por juizo de primeira instancia, nos
moldes atuais, traz mais maleficios do que beneficios: 1. gera injustificével
preponderancia do Poder Judicidrio sobre o Executivo; 2. reduz o nivel
de profundidade com que a matéria tributdria é discutida, ndo obstante
a expertise exigida dos magistrados, a especializagido dos conselheiros
atuantes no CARI se sobressai; 3. alonga a solugio do conflito e retarda
a pacificagio social a que se propde o Judiciario; 4. desperdiga recursos
publicos tanto do Executivo quanto do Judiciario, entre outros.

Parece-nos que o procedimento adotado pela FINRA poderia ser
aplicado, com as necessarias adaptagdes, a revisdo dos julgados do CARF**,
pois preserva a inexoravel mafastabilidade de jurisdigio, a0 mesmo tempo
em que prestigia outros valores constitucionalmente previstos.

A celeridade processual é um deles. A medida contribuiria
sobremaneira para uma maior fluidez das causas tributdrias submetidas
ao Poder Judiciario, na medida em que o processo: 1. teria sua duragio
reduzida consideravelmente; 2. chegaria a apreciagdo dos Tribunais
ricamente instruido, preservando inclusive decisdo de érgdo altamente
especializado e de composicdo paritaria (CARL).

Da mesma forma, a proposta significa ponto de equilibrio no que
se refere a separagdo dos Poderes.

22 Nio podemos nos esquecer que, no curso do Processo Administrativo Fiscal, podem surgir situagdes
que exigem uma pronta resposta e que apenas o judicidrio pode dar. A legislagio aplicavel ao PAF
determina que a judicializa¢do de matérias em discussio na esfera administrativa representa renincia

a esta via. E a chamada concomitancia.

Cremos ser salutar, e coerente com nossa proposta, haver estipulagio, em regras procedimentais, de um
marco para definir a competéncia judicial para processos administrativos em curso. Por exemplo, até a
decisao da DRJ, eventual judicializagio seria feita perante juizo federal de primeira instincia. Apds o recurso

voluntario do Contribuinte, a judicializa¢do da disputa seria feita junto a segunda instancia (TRI>s).

Isso evitaria desisténcias maliciosas a esfera administrativa apenas para se furtar a revisio de 2" instancia
(TRF) (ex.: o julgamento do CARF ¢ iniciado, alguns votos sdo colhidos e ha pedido de vistas. Antevendo
resultado negativo, o contribuinte ingressa com agdo judicial para for¢ar concomiténcia, apenas para o processo
ser rediscutido no Judicidrio, em 1% instancia). No exemplo dado, acolhida nossa sugestdo, a desisténcia, neste

ponto do julgamento, faria com que a correspondente agio judicial tivesse foro originario na 2* instincia.
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Como sabido, além de fungdes tipicas, exercidas precipuamente, os
6rgios (Poderes) exercem fungdes atipicas*. A atividade do CARL;, portanto,
traduz o exercicio, pelo Poder Executivo, de natureza jurisdicional atipica.
Vislumbramos ofensa a separagdo de Poderes pela desconsideragdo total de
atividade jurisdicional desenvolvida no Poder Executivo através do CARF.

O atual modelo ofende o principio da eficiéncia que rege a
administracdo publica, na medida em que consideraveis recursos
financeiros sdo empregados na condugio dos processos administrativos
para, ao final, suas conclusdes nio serem levadas em consideragdo em
uma fase judicial subseqiiente. Da mesma forma, recursos publicos
poderiam ser melhor aproveitados no ambito judicial com a retirada
desta competéncia dos juizos de primeira instancia.

Para viabilizar a alteragdo deste atual modelo, que desprestigia
a atuagdo de o6rgdos altamente especializados (nfo apenas o CARF),
entendemos necessdria uma alteracdo, via emenda constitucional, na
competéncia dos Tribunais Regionais Federais.

O acréscimo faria constar do art. 108, II da CF/88 a previsdo de
os TRI’s julgar, em grau de recurso, além das causas decididas pelos
Juizes federais e pelos juizes estaduais no exercicio da competéncia
tederal da area de sua jurisdi¢io, as causas que envolvam matéria federal
Julgadas por orgdos colegiados definidos em Lei Complementar®™.

4 CONCLUSAO

O modelo norte-americano da judicial review de decisdes das
agéncias administrativas é deveras inspirador no que diz respeito a
celeridade e economicidade de recursos financeiros e de material humano.

O procedimento de solugio de disputas no ambito da Financial
Industry Regulatory Authority (FINRA), com previsdo de recurso para
a Securities and Exchange Commaision (SEC) e cuja decisdo é passivel de
revisdo judicial apenas por corte de 2 instancia (appellate court), merece
nossa consideragio.

Cremos que alguns colegiados de julgamento administrativo, a
exemplo do CARE, deveriam ter suas decisdes submetidas apenas ao
crivo de uma corte judicial de 2 instancia, no caso os TRIs.

A medida concilia a inafastabilidade da jurisdigdo com a separagdo
¢ harmonia entre os Poderes, a0 mesmo tempo em que garante eficiéncia

23 LENZA. op. cit., p. 292.

24 A remisséo a disciplina por Lei Complementar nos parece salutar, haja vista que evita a citagdo nominal
de diversos colegiados que poderiam se qualificar, no presente ou no futuro, para se submeter a revisio

judicial de 2* instincia pelos TRF’s.
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a administragfo publica, celeridade processual e otimizagdo de recursos
financeiros e de pessoal altamente especializado.

A proposta exige alteracdo constitucional para ser implementada,
haja vista a atual auséncia desta competéncia especifica dentre aquelas
atribuidas aos Tribunais Regionais Federais.
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RESUMO: O artigo é baseado no principio da celeridade e razoavel
duragdo do processo com o objetivo de analisar a litigiosidade da
administracdo publica brasileira e a sua influéncia na “crise do processo”
instalada no Pafs, questionando a possibilidade de comparagio com a
atuagdo das agéncias publicas estadounidenses como pano de fundo.
Nesse sentido, mostra-se o impacto da doutrina norte-americana do
exaurimento prévio de medidas administrativas (American exhaustion
of remedies doctrine) e da imunidade de soberania (state sovereign
tmmunity) no resultado da comparagio. Ademais, o artigo mostra a
compatibilidade do “stare deciszs” com os sistemas de direito de base
romanistica, e focaliza a simula vinculante como a primeira experiéncia
brasileira de precedente judicial obrigatério dirigida especialmente a
administragdo puablica com o fito de auxiliar na duragio razoavel do
processo e celeridade processual.

ABSTRACT: This article is based on the principle of speedy litigation
in order to analyse how litigious Brazilian public agencies are and the
influence of that rating on litigation crisis in the country, questioning
the possibility of comparison to North American public agencies
on the background. In that sense, it has been shown the impact of
North American exhaustion of remedies doctrine, and state sovereign
immunity on the result of comparison. Furthermore, the article shows
how compatible “stare decisis” is with a civil law syste, focusing “stimula
vinculante” as Brazilian first binding precedent (mandatory authority)
experience which has been adopted as a means of achieving speedier
litigation, and has been especially aimed at Brazilian public agencies.

PALAVRAS-CHAVE: Duragio razodavel do processo. Administragio
publica brasileira e norte-americana. Doutrina do esgotamento prévio
dos remédios administrativos.Imunidade soberana (sovereign immunaity).
Stare decisis. SGmula vinculante.

KEYWORDS : Speedy litigation. Brazilian and North American public
agencies. Exhaustion of remedies doctrine. Sovereign immunity. Stare
decisis. “Stmula Vinculante”.
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INTRODUGAO

Curial a percepg¢io de que o tempo é elemento determinante
para garantir e realizar o acesso a justica. Ndo havera utilidade a tutela
Jjurisdicional se ndo for prestada em espago razodvel de tempo.

De acordo com o artigo 5°, XXXV da Constitui¢do brasileira, “a
lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameagdo de direito”.,
Conquanto o comando se direcione expressamente ao legislador, ndo ha
davidas de que ele se dirija a todos sem distingdes. Nesse diapasio:

Embora o destinatirio principal desta norma seja o legislador,
o comando constitucional atinge a todos indistintamente, vale
dizer, ndo pode o legislador nem ninguém mais impedir que o
jurisdicionado v4 a juizo deduzir sua pretensio (grifo do autor).'

Tal concepgdo sobre o direito de ag¢do nem sempre foi essa.
E importante lembrar que o direito de agdio, na época dos Estados
liberais burgueses, era apenas o direito formal da propositura de acdo;
a possibilidade material de suportar os custos da demanda e o usufruto
real da agdo ndo estava entre as preocupagdoes do Estado.” Com efeito, em
tal contexto, a preocupagio do direito constitucional era o de oferecer
um freio aos excessos das aspiragdes estatais, ndo havendo garantias ao
efetivo exercicio do direito de agéo.

A angustiosa realidade da justiga brasileira é representada pelo
grande acimulo de processos a espera de julgamento em todos os
graus de jurisdigdo.

Vale a pena lembrar que os Estados Unidos da América do Norte
empobreceram consideravelmente com a Guerra de Secessio; decidiram
Imprimir primazia a rapidez do seu judicidrio.

Para estimular, finda aquela guerra, o crescimento da economia,
o que fez a Suprema Corte norte-americana? Decidiu prestigiar os
contratos, sem os quais a economia ndo cresce. Como 0s americanos
prestigiaram contratos? Imprimindo a justica deles uma “dureza”,
uma severidade pratica, as vezes exagerada — que nos causa espanto.
Como exemplo dessa severidade até excessiva da justica americana,

basta ver como ocorrem os despejos por falta de pagamento de

1 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituigio Federal. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p.170.

2 MARINONTI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.197.
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aluguéis. As cinqiienta legislagdes estatais sdo bastante duras, e de
modo geral, o inquilino inadimplente ndo tem muita chance de esticar
a discussdo do débito na Justica. Marcado o dia para sair, se ele ndo
sai, o agente da lei arromba a porta do imével locado, e os méveis sdo
colocados na calgada. Brutalidade? Talvez. Mas, em compensagio, os
locadores ndo temem alugar seus imdveis a estranhos.”

Vé-se que a opg¢do americana foi a de adotar uma metodologia
processual enxuta e pragmdtica, tudo em harmonia com a ideologia
neoliberal e raizes culturais calvinistas e individualistas, portanto.

Se o processo constitui meio de aperfeicoamento da
humanidade, como bem ensina Dinamarco, entdo existe uma intima
ligagdo entre o sistema do processo e o modo de vida da sociedade,
sendo a litigiosidade contida um perigoso fator de infelicidade
pessoal e desagregagdo social, consituindo, logo, missdo e dever do
Estado pacificar pessoas mediante a eliminagdo de conflitos com
a justica que é, em ultima andlise, a razdo mais profunda por que
o processo existe e é legitimada a sociedade’; ora, se é missdo do
Estado pacificar pessoas mediante a eliminagdo de conflitos com a
justica, ndo deverd, enquanto parte interessada, pautar sua conduta
de modo incoerente a sua misséo.

Dessa forma, convém refletir se a atuagdo da administragio
publica brasileira como parte processual estd afinada com as missdes
do Estado, entre elas a de garantir o exercicio de direitos fundamentais,
como o amplo acesso a justica, o que significa também colaborar para
um processo de duragdo razoavel.

Na verdade, o direito fundamental a duragéo razodvel do processo
nio é novo, nem tampouco surgiu com a Emenda Constitucional n°45;
Ja era subproduto implicito do principio maior do devido processo legal.
Foi também a Emenda Constitucional n® 45 que introduziu a stmula
vinculante no ordenamento juridico brasileiro, como instrumento a
auxiliar no combate a crise do processo.

O devido processo legal, e o principio da razoabilidade, com o
seu subproduto de duragio razodvel do processo tém relacio estreita
com a eficdcia dos direitos fundamentais, que é o norte integro a ser
sempre seguido pelo Estado, seja na sua faceta executiva, legislativa
ou judicidria.

3 RODRIGUES, Francisco Cezar Pinheiro. Morosidade da justi¢a civil brasileira: causas e remédios.
Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v.6, n.82, p.48, nov/dez.2004.

4 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 Reforma da Reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 2003 , p.127
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Também no plano da eficacia dos direitos fundamentais assume lugar
de destaque o principio da proporcionalidade e da harmonizagio
dos valores em jogo, sugerindo-se que o limite seja, também aqui,
reconduzido ao principio fundamental do respeito e da protegido
da dignidade da pessoa humana, fio condutor de toda a ordem
constitucional, sem o qual ela prépria acabaria por renunciar a sua
humanidade, perdendo até mesmo a razdo de ser (grifo nosso).

Desse cenario, extrai-se a relevincia do tema a ser tratado, que,
transcende uma mera discussdo do ordenamento juridico, pois afeta
a prépria credibilidade do Estado Democratico de Direito, cujo papel
fundamental é assegurar condi¢des ao exercicio pleno da cidadania e
propiciar o respeito aos direitos fundamentais de seu povo.

1 BREVISSIMO PANORAMA COMPARATIVO SOBRE A ATUACAO DAS
AGENCIAS PUBLICAS NORTE-AMERICANAS COMO PARTES PROCESSUAIS
E O SEU REFLEXO NA LITIGIOSIDADE. O ESGOTAMENTO PREVIO DOS
REMEDIOS ADMINISTRATIVOS E A CLAUSULA DE IMUNIDADE DE
SOBERANIA DO DIREITO AMERICANO.

Preliminarmente, segundo BURNHAM citado por GODOY, agéncia
publica, no direito estadounidense, é todo érgdo governamental que ndo seja
militar e que ndo pertenga ao Poder Judicidrio ou ao Poder Legislativo’.

E importante pontuar que os Estados Unidos, a0 mesmo tempo
que agasalham o “due process of law”, acolhem em seu sistema até hoje
a doutrina da exaustdo dos remédios administrativos (Ezhaustion of
Administrative Remedies), que preconiza a obteng¢do de um decisdo final
da administragdo publica antes da busca pelo conhecimento da questio
pelo Judiciario; tal é concebido com o fito de evitar o uso desnecessério
da maquina do judicidrio e uso econémico dos recursos administrativos,
bem como promover a autonomia administrativa por meio do ensejo
a oportunidade de corregdo dos préprios erros, além de endossar o
propésito legislativo de conceder autoridade aos procedimentos do ente
da Administragido Puablica, embora se ressalve excegdo as hipoteses em
que o requerente tenha por pretensio desafiar a prépria letra da lei:

Generally, claimants aggrieved by agency action must obtain a final
decision of the agency before resorting to a judicial review. This
means that the claimant faced with a negative action by an agency

5 GODOY, op. Cit., p.115
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must exhaust the appeal procedures the agency provides. This is said
to assure economical use of judicial and administrative resources, to
promote administrative autonomy and responsibility by providing
the agency with the opportunity to correct its owns mistakes, and
to further the legislative purpose. However, exhaustion will not be
required if it would be futile, such as where the agency is bound
by applicable law to decide against the claimant and the claimant
wishes to challenge the law.®

Consequéncia disso é que, se pedido de intervencdo judicial é
deduzido na pendéncia de processo administrativo regular, havera
negativa judicial para apreciagdo do feito.” Os norte-americanos ndo
entendem isso como uma barreiro do amplo acesso a justica. Com
efeito, para eles o acesso a justi¢a é prestado quando respeitados os
parametros do devido processo legal, o que compreende um processo
célere, tramite ele no poder judicidrio ou no poder executivo.

Ademais, no ordenamento norte-americano, ainda hoje é vigente
a clausula histérica da imunidade soberana (state sovereign immunity),
ainda que mitigada, a qual restringe significativamente a possibilidade
de litigar contra agéncias governamentais (administrative agencies),
mormente no que concerne aos pleitos de pagamento de quantia em
dinheiro, porquanto a regra é que se exija o consentimento, por parte
do ente da administragdo publica, para integra-lo a relago processual :

When judicial review was discussed, we considered several situations in
which agencies were sued by individuals. Suits against agencies, however,
can sometimes conflict with sovereign immunity — the doctrine under which
that a sovereign cannot be sued without its consent.” (grifo nosso)

Mesmo apés a promulgacdo, em 1946, do Federal Torts Claims Act
(FTCA),com aautorizagio do ajuizamento de agdes contra a administragio
tederal e seus empregados, a responsabilidade estatal ainda é muito ténue
e s6 ocorrerd se o Congresso dispensar (wazve) a imunidade estatal.”

Nesse sentido, sobre o sistema da common law, Maria Sylvia
Zanella di Pietro pontua, com muita propriedade, que, nos paises da

6 BURNHAM,, William. Introduction to the Law and Legal System of the United States, 4. ed. Thomson West,
2006, p.207.

7 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito nos Estados Unidos. Barueri, SP: Manole 2004, p.120.
8 BURNHAM, op.cit., p. 220.
9  GODOY, op. cit, p.122.
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common Law, “mesmo a responsabilidade civil do Estado demorou a ser
reconhecida, sé ocorrendo isto em meados do século XX, asstm mesmo ndo
abrangendo todas as hipdteses de danos causados aos particulares”. ' Mais,
observa a administrativista que a resisténcia do sistema da common
law em reconhecer a existéncia de um direito administrativo deveu-se
basicamente por duas razdes:

1) a sujei¢do da Administragdo Publica a um regime juridico
proprio, diverso do aplicavel aos particulares e;

2) a existéncia de uma jurisdi¢do administrativa prépria para
decidir os litigios da Administragdo Publico (o contencioso
administrativo francés), daf o sistema de unidade de jurisdicgo. '

O grande paradoxo é que a critica do sistema norte-americano
ao direito francés, por causa da existéncia do direito administrativo e
da jurisdigdo administrativa, ndo impede “[...7 wm direito administrativo
posto pelas agéncias reguladoras, portanto, muito mais autoritdrio do que o
direito francés, e outorgou-se a 6rgaos administrativos fungdo quase judicial,
com subtragdo de algumas matérias a apreciagdo judicial’ (grifo nosso)."

Sob o prisma do direito de agdo, e acesso a justiga, o acima narrado
causa curiosidade, especialmente ao observador brasileiro, o qual inicia
seus estudos de controle de constitucionalidade difuso justamente
a partir da doutrina do controle judicial (Judicial Review), calcada
no famoso leading case Marbury v. Madison, que, em 1803, inaugura o
paradigma da competéncia do juiz da causa para discernir acerca da
constitucionalidade. Tanto que o controle de constitucionalidade difuso
também ¢é chamado de controle de constitucionalidade americano.

Esse modelo de controle de constitucionalidade desenvolve-se
a partir da discussdo encetada na Suprema Corte Americana,
especialmente no caso Marbury v. Madison, de 1803. A ruptura
que a judicial review americana consagra com a tradigdo inglesa a
respeito da soberania do Parlamento vai provocar uma mudanga

10 DI PIETRO, Maria Sylvia, Zanella. O direito administrativo brasileiro sob influéncia dos sistemas de
base romanistica e da common Law. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico, Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 8, nov/dez — 2006/jan de 2007, p.04 . Disponivel em:<WWW.
direitodoestado.com/revista/REDAE-8-NOVEMBRO-2006-MARIA%20SYLVIA.pdf . Acesso em: 01
de outubro de 2011.

11 Idem., p.03.

12 Ibidem, p.03.
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de paradigmas. A simplicidade da forma — reconhecimento da
competéncia para aferir a constitucionalidade ao juiz da causa — vai
ser determinante para a sua adogido em diversos paises do mundo."

Nio tdo famoso é o julgamento da Suprema Corte, 54 anos depois
de Marbury v.Madison, que decidiu ndo ter a Constituigdo reconhecido aos
negros o status de cidadios que pudessem usufruir da vantagem de acesso
a diversidade de jurisdi¢io nas cortes federais, e que o Congresso nio
tinha poder para abolir a escravatura nos estados, o que é um exemplo das
contradigdes existentes nos ordenamentos juridicos - o que ndo poderia, alids,
ser diferente, posto serem as instituigdes criadas e administradas por seres
humanos inexoravelmente ligados as suas préprias contradigdes internas.

One low point that will be discussed shortly was the Court’s
infamous 1857 decision in Dred Scott v. Sandford, which held that
under the Constitution blacks were not “citizens” who could take
advantage of the diversity jurisdiction of the federal courts, and
then went on to state Congress had no power to abolish slavery in
its territories. Thus, the Court did not get off to a very good start
in its exercises of judicial review: Dred Scott was only the Court’s
second invalidation of a federal law, the first being Marbury v.
Madison 54 years before.'*

De toda sorte, observa-se que os litigios a envolver as agéncias
publicas dos Estados Unidos tendem a ser solucionados dentro do
proprio Poder Executivo e na forma do procedimento desenhado por
suas préprias normas regulamentares.

O maior quantitativo de execugdes fiscais nos Estados Unidos,
por exemplo, tramita na via administrativa com a realizagio do crédito
publico sem intervengdo do judicidrio, o que reflete o espirito aversivo
aos custos e tempo gastos em discussdes judicidrias, produto de uma
cultura do pragmatismo e da adesdo a realismo juridico. **

A execugdo fiscal por via administrativa é o meio mais comum, mais
usado garantindo a tomada de bens do devedor e a realizagdo do

13 MENDES , Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.1062.
14 BURNHAM, op. cit., p.19.

15 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. 4 execugdo fiscal administrativa no direito tributdrio comparado.Belo
Horizonte: Férum, 2009, p.120.
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crédito puablico sem a intervengdo do judicidrio. Formalidades e
delongas sdo dispensadas.[...] A utilizagdo da via administrativa é
comprovagio de adesdo a realismo juridico. O que é tipico da cultura
normativa norte-americana, reflexo do pragmatismo de William
James, Charles S. Pierce e de John Dewey [...7]."

Nessa perspectiva pragmadtica, a atuagio do fisco é a de detectar

cobrangas que ndo apresentario resultados para deixa-las de lado, e
concentrar-se em devedores de recuperacio crediticia mais factivel.'”

A execucdo fiscal judiciaria (foreclosure action) nas poucas vezes em
que ¢é utilizada presta-se para administrar conflitos de interesse
entre credores. Trata-se de terceiros que também tém direitos
ou expectativas em relagdo aos bens de devedores, pelo que a
Administragfo fiscal busca o judicidrio para preventivamente sanar
davidas e sendes, que possam posteriormente invalidar esforgos

implementados na fase administrativa.'®

O trago distinto das peculiaridades acima relatadas tem suas raizes

histéricas na génese proépria da federagio, conquistas do povo americano,
e distribuicdo politica de poderes, embora nio seja o propésito desse
artigo a dissecagio de tais circunstancias histéricas e politicas.

Da perspectiva de um operador juridico brasileiro, onde hd um

sistema de jurisdi¢do una com competéncia para abarcar as pendengas
nascidas no seio da administragio publica, ndo ha como deixar de se
remarcar um certo autoritarismo a fecundar o sistema de resolugéo de
conflitos das agéncias publicas do poder executivo norte-americano,
conquanto seja prevista a participa¢io do cidaddo na elaboragdo de
normas das agéncias publicas.

Paradoxo: criticou-se o direito francés por causa da existéncia do
direito administrativo e da jurisdi¢do administrativa, mas criou-se
um direito administrativo posto pelas agéncias reguladoras, portanto,
muito mais auloritdrio do que o direito francés, e outorgou-se a orgaos
administrativos fungdo quase judicial, com sublragdo de algumas matérias
a apreciagdo judicial. Na jurisdi¢do administrativa, os conselheiros
gozam da mesma independéncia que os membros do Poder Judiciario,

16 GODOY, 2009, p.120.

17

Ibidem, p.119.

18 Opus citatum, p.121.
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0 que nio ocorre em relagdo as agéncias, cuja independéncia se
apoiou, de inicio, apenas na idéia de neutralidade em relagio aos trés
Poderes do Estado, mito que aos poucos se desfez, pela crescente
submissdo das agéncias a controles exercidos pelos trés Poderes do
Estado e a diretrizes impostas pelo Poder Executivo."

Fato é que, destacadas as devidas peculiaridades e paradoxos
préprios de cada sistema, ambos os ordenamentos juridicos, norte-
americano e brasileiro, reconhecem a suma importancia da efetiva
prestagdo jurisdicional, como consectdrio 16gico ao direito de acdo, e
sua intrinseca conexio com uma duragio razoavel do processo.

Nio obstante o Brasil oferega plexo muito maior de possibilidades
para acionar a Justi¢a, notadamente a auséncia de freios no modelo de
uma doutrina da state soverezgn immunity imunidade soberana ou uma
exigéncia prévia, como regra, ao esgotamento das vias administrativas
para processar os entes publicos (teoricamente, maior acesso a justiga,
pois), é entre nds que se acentua a tdo falada crise do Judicidrio, que
tem, em um de seus aspectos, a morosidade do tramite processual, e a
repeti¢io de causas sobre questoes idénticas.

E ndo é sem razdo o descontentamento dos jurisdicionados
brasileiros, titulares do direito fundamental do acesso a justica, portanto.
Vejamos o desabafo de Maria Odila da Silva Paes, publicado em julho
de 2008 pela Folha de Sdo Paulo e mencionado por Gianpaulo Scaciota:

Sou vidva, tenho 86 anos e estou aguardando ha oito anos deciséo
do Poder Judicidrio, por sua 9* vara da Fazenda Estadual, em relagio
a do qual sou parte contra a Rede Ferrovidria Federal.

r.J

Por que o Poder Judicidrio nio decide sobre os direitos
reinvindicados? Serd que os que decidem a sorte dos homens aqui
embaixo néo creem que haverd um julgamento da parte do Juiz dos
Juizes sobre seus atos?

Um absurdo é a forma como sio tratados os direitos das pessoas
idosas pela justica dos homens.

19 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O Direito Administrativo Brasileiro sob Influéncia dos Sistemas de
Base Romanistica e da Common Law. Revista Eletronica de Direito Administrativo. Disponivel em: <www.
direitodoestado.com/revista/ REDAE-8-NOVEMBRO-2006-MARIA%20SYLVIA.pdf>. Acesso em: 01
out. 2011.
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Quantos obreiros e viGivas jJ4 morreram sem obterem seus direitos
legitimos e moralmente justos?*

Inegavel reconhecer, do demonstrado acima, que nos Estados
Unidos, ndo é comum que as agéncias publicas resolvam suas
controvérsias perante o Poder Judicidrio; ora, o mesmo nio se pode
dizer da administragdo publica brasileira, maior cliente do poder
referido, e responsavel por mais da metade de tudo que se julga no pafs,
portanto. *'

Dessa feita, é premente a discussio a respeito das possiveis
medidas e mudangas para desafogar o judicidrio, ndo sé pela sociedade
em geral, mas especialmente pela administragio publica.

2 A SUMULA VINCULANTE E O STARE DECISIS

Embora, obviamente, a pléiade causal a sobrecarga e lentiddo do
Judicidrio brasileiro seja deveras complexa, como a prépria sociedade
o ¢, ndo se pode ignorar o impacto que a atuagdo da Administragdo
Publica no Brasil impde ao sistema judicial.

Dentre as diversas reformas legislativas e projetos para conferir
maior celeridade ao processo, e, por efeito, corresponder com um minimo
de efetividade ao direito fundamental de amplo acesso a justiga, elege-se
aqui comentar a simula vinculante e sua compatibilidade com o sistema
romanistico, partindo-se da premissa de sua utilidade e contribuic¢do a
celeridade do processo e amplo acesso a justiga.

A morosidade da Justica, amplamente conhecida e criticada,
apresenta-se como uma das grandes mazelas do Judicidrio desse
comego de novo século.

No Tribunal de Justica de Sdo Paulo, para se ter um exemplo,
convivia-se com um inconcebivel “tempo morto” de até 5 anos
para se distribuir um tdnico recurso de apelagio, apesar de a tese
decidida pelo jufzo monocratico ( e aguardando distribui¢do para
nova apreciagio pelo Tribunal) j4 estar pacificada no STF.

20 Reclamagdo enviada para a Folha de Sdo Paulo sob o titulo “A Justica dos Homens” e publicada em
setembro de 2008. Disponivel em: <www.fadisp.com.br/download/turma_ms3/Gianpaulo_Scaciota_2.

pdf>. Acesso em 18.10.2011

21 Artigo da revista Veja, artigo publicado no sitio eletrénico do CNJ. Disponivel em: <http://cnj.myclipp.
inf.br/default.asp?smenu=ultimas&dtlh=171990&IABA=Not%EDcias&exp=s. Acesso em: 25.10.11
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Sem ditvida, a divergéncia jurisprudencial, atrelada ao sistema recursal pdtrio,
bem como as diversas causas repetidas em que a Fazenda Piiblica figura como
parte vém contribuindo para agravar a chamada “crise da Justica”.

A stimula vinculante, como se verd, em nosso entender, sem divida
contribui para, ao lado de tantas outras técnicas, buscar realizar
o comando fixado no art.5°, LXXVIII, também introduzido pela
Reforma do Poder Judicidrio e, na mesma medida, estabelecer a
seguranca juridica, prestigiando o principio da isonomia, ja que a lei
deve ter aplicagdo e interpretagdo uniforme (grifo nosso).*

Pela doutrina de Fredie Didier Jr, “Precedente é a decisdo judicial
tomada a luz de um caso concreto, cujo niicleo pode servir como diretriz para
o julgamento posterior de casos andlogos””

A esséncia do stare decisis é a aplicagio do sistema dos precedentes
Jjudiciais como fonte do direito, seja essa forma vinculativa ou nao**. O
efeito vinculante é referente as hipéteses onde as decisdes de um tribunal
devem obrigatoriamente ser seguidas pelas instdncias superiores
(Binding Stare Decisis Effect); o ndo vinculante ocorre quando um juiz
ou tribunal ndo é obrigado a seguir as decisdes anteriores, mas pode
ser persuadido (ou ndo) pelo raciocinio e cotejo analitico anteriormente
usado (Persuasive Stare Decisis Effect)”.

Alega-se que a simula vinculante beba na fonte do sistema da
common law, e que, portanto, seja incompativel com o ordenamento
juridico brasileiro, de base romanistica.

Na verdade, a stimula vinculante brasileira encontra seus
antecedentes na Alemanha, Austria (controle concentrado de
constitucionalidade) e Portugal (assentos portugueses das Ordenagoes
Manuelinas e Ordenagdes Filipinas), e ndo sé no stare decisis dos paises
do common law *%, pelo que estaria refutado tal argumento.

O precedente vinculativo, que se caracteriza pelo fato de a decisido
de um alto tribunal ser obrigatéria, como norma para os tribunais
inferiores, tem as nagdes anglo-americanas, a exemplo da Inglaterra,

22 LENZA, Pedro. Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.504.
23 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 2. ed. Salvador:Podivim, 2008, p.347.

24 “The essence of the system by which court decisions are a source of law for later cases is the rule of stare

decisis”, Burnham, op. cit., p.65.
25 Idem, p.65.

26 Idem, p.505-508.
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Canada e Estados Unidos, como reputado ambiente natural, por
serem elas de direito de criagdo predominantemente judicial. Isso,
no entanto, ndo impede de se ver o precedente vinculante também
em pafses de tradi¢do romanista [...]*"

Por outro lado, costuma-se replicar que o stare decisis da common
law ndo guardaria coeréncia com o sistema romanistico brasileiro, uma
vez que o primeiro teria sua génese criativa no judicidrio, e o segundo
na lei, via poder legislativo, tendo em vista o art.4° da Lei de Introdugéo
as Normas do Direito Brasileiro, que ndo menciona os precedentes
Jjudiciais como fonte do direito, mas apenas a lei, e, subsidiariamente, os
costumes, e os principios gerais do direito.

Tal é o raciocinio de uma corrente mais tradicional, a qual tende
a ndo aceitar a jurisprudéncia como fonte de normas juridicas e tem o
seu fundamento em construgdes civilistas antigas®.

Entretanto, posi¢do mais moderna abraga a jurisprudéncia como
fonte do direito diante da percepgio de que as interpretagdes dos tribunais
acerca da ordem juridica adquirem identidade prépria, e cristalizam-se
em regras aplicaveis a situagdes futuras que lhe guardem similaridade.
Excluir-se-lam dessa percepgdo, pois, as decisdes dos juizes singulares
pela auséncia do carater de abstragdo, impessoalidade e generalidade.

Para a teoria moderna a jurisprudéncia é valorizada como fonte
do Direito, o juiz é dotado de um poder criativo, para alguns
fundamentado na lei, sendo exemplo a equidade, na qual se
encontra, sem davida, uma transferéncia do poder de legislar do
Legislativo para o Judicidrio.*

Alias, afigura-se importante esclarecer que o sistema juridico dos
Estados Unidos é misto, ou seja, contém tanto normas legisladas (enacted
law), como normas criadas exclusivamente de decisoes judiciais (common
law propriamente dita); em caso de conflito entre uma enacted law e um
precedente da common law, prevalece hierarquicamente o primeiro.

Adding the supremacy clause of the Constitution to the points about
hierarchy mentioned above, a complete hierarchy of sources of law

27 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit., p.
1003.

28 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2009, p.158.
29 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 21. ed. Sao Paulo: LTr, 1994, p.90.
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can be constructed. From highest to lowest, they are (1)the federal
Constitution, (2)federal statutes, treaties and court rules, (3)federal
admainistrative agency rules, (4) federal common law, (5)state
constitutions, (6)state statutes and court rules, (7)state agency rules,
and (8)state common law.”

De toda sorte, a partir da Emenda n°® 45/2004, for¢oso é concluir
que o Legislativo, formado por representantes da vontade geral e
soberana do povo, escolheu a tiltima linha doutrinaria, reconhecendo
a jurisprudéncia a qualifica¢io de fonte do direito, a0 menos no
tocante as siimulas vinculantes do STF, ainda que algumas vozes
se levantem para classificar essa escolha do Poder Constituinte
Derivado como inconstitucional.

Nesse aspecto, ressalve-se que o stare decisis do direito norte-
americano déd forca obrigatéria aos precedentes judiciais de todos os
tribunais, enquanto que, no Brasil, optou-se por conferir tal poder
apenas a categoria de simulas da Corte Suprema.

De modo geral, as criticas sdo as de que a simula vinculante
feriria o principio da separagdo dos poderes, o principio do juiz natural
e sua independéncia, além de engessar a jurisprudéncia.

Sobre o principio da separagido dos poderes, é importante trazer
como paralelo o sistema norte-americano. Nos Estados Unidos, a
legislagio (enacted law) também é interpretada pelo Judiciario, embora
nesse caso nio seja denominada, num sentido mais estrito, como
common law, cuja formagio contém exclusivamente normas resultantes
dos precedentes judiciais, segundo antes esclarecido.

Crucial destacar que a interpretagio judicial do enacted law
também gera precedentes aptos a_formar o stare decisis.

In a common law system, caselaw court decisions of individual
cases are a source of law and are referred to as a whole as “caselaw”.
Thus, court decisions not only resolve past controversies; a
decision of a case is considered to be a ‘precedent’ that has legal
effect in the future. This effect comes from the principle of ‘stare
decisis’- the idea that future cases should be decided the same
way as past cases.

[

30 BURNHAM, op.cit, p.41.
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Caselaw interpreting enacted law, like common law caselaw, follows the
rule of ‘stare decisis’™'(grifo nosso).

Ou seja, a norma legislada (enacted law), e ndo s6 a common law,
no direito americano, gera precedentes judiciais de efeito vinculante
(binding stare decisis) oundo (persuasive stare decisis). Portanto, se aanalogia
¢ feita comparativamente com ordenamento juridico estadounidense,
ndo hd qualquer estranheza em conferir o efeito vinculante a uma
interpretacdo de um tribunal, no caso, o STF, sobre uma norma do
direito positivo. A técnica é comumente usada nos Estados Unidos sem
que prevaleca a interpretacdo de ofensa ao principio da separagio dos
poderes, ou que se fale numa ditadura do Poder Judicidrio americano.

Nio fosse isso, tal como no Brasil, o principio da separacgio
dos poderes de Locke e Montesquieu nio se lhe revela maniquefsta,
de arte que os trés poderes detém as funcoes de julgar, administrar e
criar normas no conhecido mecanismo de controle mutuo e de freios e
contrapesos entre os poderes.

Separation of powers and “checks and balances” among the three
branches of government were a matter of conscious design. The
concept derives from the writings of Baron de Montesquieu and
John Locke, with whose works the delegates to the convention were
familiar. However, the idea as understood in the United States is
less one of strictly separating powers than it is of spreading power
among the branches.

[.]

A contemporary commentator has described the Constitution as
establishing “separate institutions sharing power*

Em arremate, o precedente judicial derivado da interpretagio de
norma positiva pode ser superado por ato posterior do Legislativo. Se o
precedente resultar de interpretagdo constitucional, o seu cancelamento
poderd ocorrer por ato posterior do Congresso Nacional via emenda
constitucional (overruling). Isso é verdade tanto alhures, quanto c4
(art.103-A, caput, e §2°, CRIFB), o que reafirma a fidelidade a ténica do

31 BURNHAM, op. cit., p.39-41

32 Idem, p.9.
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principio da separagio dos poderes para os casos de criagio de lei pelo
Judicidrio nesse contexto.

Caselaw interpreting a statute can be overruled by later action of
the legislature, just as the statute itself can be amended. Caselaw
interpreting the Constitution is reversible only by amending the
Constitution.”

Outrossim, ndo cabe cogitar que a simula vinculante engessaria
a evolugdo da jurisprudéncia, porquanto é possivel ao préprio STE, de
oficio ou por provocagdo, rever e cancelar a simula de cumprimento
obrigatério.

Além disso, a independéncia funcional do juiz e o principio do
Jjuiz natural estdo salvaguardados: ora, se se demonstrar a diversidade
entre o contorno fitico do caso concreto em julgamento e aquele
tracado no precedente vinculante por meio do cotejo analitico fatico
(técnica do distinguishing), havera a justificativa para nio aplicar o
precedente vinculante, o que demonstra estarem intactos o principio
do juiz natural e a independéncia funcional do juiz, que, nesse caso, néo
ensejard acolhimento da reclamagédo pelo STT.

Fato é que a palavra final sobre qualquer matéria constitucional é
do Supremo Tribunal Federal, e a simula vinculante brasileira enseja,
dessa forma, um atalho para o que seria o dltimo pronunciamento
do STE, sem, entretanto, macular a independéncia funcional do juiz
e inviabilizar o exercicio arejado do pluralismo, porquanto, o juiz de
base poderd sim deixar de aplicar a stimula, desde que fundamente
sua decisdo com demonstragio de contornos faticos diversos do caso
concreto; acrescente-se que a simula podera ser revisada ou cancelada
por provocagio de diversos entes representativos do Estado e da
sociedade (art. 3° da Lei n® 11.417/2006).

3 A ADMINISTRACAO PUBLICA E A SUMULA VINCULANTE

Hé4 uma critica, no meu entender, procedente em parte no
atinente ao efeito de um novo tipo de sobrecarga do Judiciario por meio
do instrumento das reclamagdes constitucionais intentadas a cada vez
que o Judicidrio ou, principalmente, a Administragio Publica deixasse
de observar uma simula vinculante.

33 BURNHAM, op. cit., p.41
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Conforme ja se observou o potencial de grande impacto para
a multiplica¢do do nimero de processos é detido pela Administragio
Publica; é preciso que ela efetivamente observe as decisdes sumuladas
em cardter vinculante para contribuir com o Estado e a justica brasileira.

[...], tem-se aqui a clara conviccgdo de que a Administragdo Publica
contribui, decisivamente, para o incremento das demandas judiciais
de carater homogéneo. Dai situar-se na seara da Administragdo
Publica o grande desafio na implementagdo da stimula vinculante
em toda sua amplitude.”

Mais, mister que esforgos sejam envidados para resolugdo de
conflitos no ambito administrativo, com a promulga¢io de normas e
procedimento que permitam assegurar o cumprimento da stimula;
nio se objetiva que a emenda constitucional instituidora da simula
vinculante, a luz da interpretacido do principio do amplo acesso a justiga,
dé azo ao propésito estéril de simplesmente transmigrar o os recursos
extraordindrios para o as reclamagoes constitucionais, sem qualquer
reducdo da litigiosidade.

A adocido da simula vinculante para a Administragio Puablica vai
exigir a promulga¢do de normas de organizagio e procedimento
que permitam assegurar a observancia por parte desta dos dos
ditames contidos na stimula sem que se verifique uma nova e
adicional sobrecarga de processos — agora de reclamagdes para o
Supremo Tribunal Federal.

Daianecessidade de que alei preveja procedimento administrativo
adequado de modo a permitir, tanto quanto possivel, que as
questdes eventualmente suscitadas possam ser resolvidas na
propria esfera da Administragéo.

Parece abusivo, nesse contexto, que se admita a reclamagdo sem
que se envidem esfor¢os para a solugdo da controvérsia no dambito
administrativo.35 (grifo nosso)

Nesse sentido, conquanto incompativel com a estrutura constitucional
brasileira, interessante a abordagem norte-americana da doutrina da

34 MENDES; COELHO; BRANCO; GONET, op. cit, p.1009.

35 Idem, p.1009.
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exaustdo dos remédios administrativos (Exhaustion of Administrative
Remedies), inicialmente demonstrada, que, no Brasil, s6 guarda similaridade
com o requisito do esgotamento prévio das instancias da justica desportiva
como condigio de procedibilidade para a provocagio do Judicidrio.

Ademais disso, os efeitos vinculantes e erga omnes da stimula
vinculante nio sdo novidade no ordenamento juridico, tendo em vista
a preexisténcia da agdo declaratéria de constitucionalidade e da agdo
declaratéria de inconstitucionalidade, que, no mesmo passo da stmula
vinculante, ndo se dirigem ao poder legislativo, sob pena de fossilizagdo
da evolugdo social, com grande sacrificio do valor justi¢a em detrimento
do valor seguranga juridica, ambos pegas cruciais na arquitetura do
projeto social trazido pela Constituicdo.

[...] o efeito vinculante em ADI e ADC, na linha de interpretagio
dada pelo STE, néo atinge o Poder Legislativo, produzindo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgéos do
Poder Judicidrio e a administragdo piiblica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal.

Ao analisar a possibilidade de vinculagdo também para o Legislativo,
o Ministro Cezar Peluso indica, com precisdo, que esta possivel
interpretagdo (diversa da literalidade constitucional) significaria o
“Inconcebivel fendmeno da fossilizagdo da Constituigdo”.

O Legislativo, assim, poderd, inclusive, legislar em sentido diverso
da decisio dada pelo STF, ou mesmo contrério a ela, sob pena, em
sendo vedada esta atividade, de significar inegavel petrificagio da
evolugdo social.”

No entanto, a inova¢do da simula vinculante em relagdo a ADC
e a ADIN, percebida a cultura de profusio recursal da administragio
publica em casos repetitivos, foi a de inaugurar a responsabilizagdo civel,
administrativa e penal do administrador piblico no caso de acolhimento
pelo STF de reclamagdo fundada por desrespeito a simula vinculante.

O objetivo do legislador foi tdo nitido nesse sentido que, apesar
de a stimula vinculante irradiar os seus efeitos também ao judicidrio, os
membros desse poder permanecem isentos de qualquer sangio, o que é
mais um elemento indicativo de que a simula vinculante ndo restringiu
a independéncia dos juizes.

36 LENZA, op. cit., p.177
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4 CONCLUSAO

Decorréncia légica da circunstdncia da concentragio da
resolugdo de controvérsias das agéncias publicas no préprio poder
executivo é que o stare decisis concebido no Judicidrio acaba por ser
aplicado predominantemente ao direito privado nos Estados Unidos.

O Brasil escolheu um caminho inverso aos dos Estados Unidos
para a aplicagdo da simula vinculante: enquanto 1a a vinculagdo aos
precedentes j4 se inicia nos tribunais inferiores, aqui se elegeu conceder
a prerrogativa de vinculagio da decisdo apenas a Corte Constitucional.

Os criticos da opgdo brasileira observam que nos Estados Unidos
¢ mais facil a mudanga da norma veiculada pelo binding stare decisis, haja
vista que bastaria legislacdo ordindria para afastd-la, ao passo que no
Brasil, somente via emenda constitucional, o que, para alguns significaria
a supremacia do Judiciario, representado pelo Supremo Tribunal Federal.

Nio concordamos com essa posi¢do. Efetivamente, a Lei n°
11.417/2006 apresenta requisitos e procedimento necessdrio para
cancelamento ou revisdo da simula com ampla legitimacdo ativa aos
representantes do Estado e da sociedade. Ademais disso, os efeitos
vinculantes de decisdo do Supremo Tribunal Federal j4 existem também
na ADC e na ADIN.

A administragdo publica é maior usudria dos servigos do
judicidrio e tem a cultura da profusdo recursal, muitas vezes
recorrendo de teses j4 ampla e notoriamente acatadas pelo Judicidrio,
ao argumento de ser esse o seu dever de oficio. A institui¢do da simula
vinculante, ao prever a responsabilidade civel, penal e administrativa
do administrador publico que deixa de seguir a norma veiculada em
simula vinculante, é claramente dirigida a administragdo publica.

Para colaborar com a missdo estatal de propiciar o amplo acesso
a justica, a administragdo publica tem como dever efetivamente observar
as stmulas, e, se for o caso, nio recorrer, deixando aos cuidados dos
legitimados a tarefa de requerer o cancelamento da simula vinculante (o
que ensejard a apreciagdo concentrada, e, logo, econémica da matéria), ou
ainda, se for o caso, aplicar a técnica do distinguishing; tal como nos paises da
common law, argumentando divergéncia fatica entre os fatos inspiradores
da simula vinculante e o caso concreto.

Mais que isso: urge uma mudanga cultural e paradigmaética em
sua atuacdo belicosa.

Noentanto, é imprescindivel frisar ndo ser possivel uma comparagio
entre a atuagio da administragdo publica brasileira e a norte-americana no
concernente a litigiosidade judicial, haja vista as caracteristicas préprias
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do sistema estadounidense, entre elas a doutrina da Exhaustion of
Administrative Remedies,e a clausula de imunidade soberana (state sovereign
immunity),que, conquanto temperada, desde meados do século XX, ainda
subsiste, o que acaba por filtrar drasticamente os casos de litigio judicial
das agéncias publicas americanas.

Como se vé, qualquer comparag¢io numérica sem a consideragio
desses fatores distorcerd a verdade de qualquer conclusido comparativa
entre a litigiosidade da administragio publica brasileira e americana.

De toda sorte, tal constatagio nio isenta a administragio publica
de colaborar com a missdo estatal de garantir a razodvel duragio do
processo, ndo sé com a observincia das stmulas vinculantes, mas
também com a adogdo de medidas outras que possam desaguar na
reducdo da litigiosidade, propiciando, assim, o efetivo uso e gozo do
direito fundamental do amplo acesso a justi¢a aos administrados/
cidaddos, com o resguardo da proépria funcionalidade do Estado.

Por fim, alerte-se que ja come¢a a se formar entendimento
doutrindrio e jurisprudencial no sentido de responsabilizar o Estado
pela demora na prestagio jurisdicional:

Assim, no caso da demora na prestagfio jurisidicional, configura-
se, pois, de maneira insofismavel, a necessidade de criagdo
Jjurisprudencial do direito, assegurando ao particular prejudicado
indenizagio cabivel a ser paga pelo Estado.

A realidade mostra que nio é mais possivel a sociedade suportar
a morosidade da justiga, quer pela ineficiéncia dos servigos, quer
pela indoléncia dos seus Juizes. E tempo de se exigir uma tomada
de posi¢dio do Estado para solucionar a negagdo da Justica por
retardamento da entrega da prestagdo jurisdicional. Outro caminho
nio tem o administrado, sendo o de voltar-se contra o préprio Estado
que lhe retardou Justiga, e exigir-lhe reparagio civil pelo dano, pouco
importando que por tal via também enfrente idéntica dificuldade.”
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RESUMO: Este artigo busca, sucintamente, esbogar o sistema legal
norte-americano, fixando-se na importancia do precedente naquele
sistema, a0 mesmo tempo em que tenta esclarecer o surgimento dos
statutory law em sua manifestagdo mais moderna, fazendo, ainda, uma
contraposi¢io entre as duas fontes do direito e sua importancia no
sistema legal norte-americano ao longo de sua histéria. A marcha
do direito nos Estados Unidos da América parece transitar em um
caminho inexoravel de adaptagio entre os sistemas Case Law e Statutory
Law. A rigidez do sistema da Common Law se revela complicado dadas
as peculiariedades do sistema judicial norte-americano. O alcance do
precedente e sua vinculagdo nos sistemas judiciais federal e estadual
torna a aplicagdo do direito cada dia mais dificil. A busca da solugio tem
tor¢ado o sistema a uma adequagdo que torna o direito norte-americano
cada dia mais hibrido.

PALAVRAS-CHAVE: Direito  Norte-Americano.  Precedente.
Importancia. Statutory Law. Perspectivas.

ABSTRACT: This article attempts to briefly outline the American
legal system, settling on the importance of precedent in that system,
while seeking to clarify the emergence of the statutory law in its
modern manifestation, making also a contrast between the two sources
of law and its importance in the American legal system throughout its
history. The march of the law in the United States of America seems
to move in an inexorable path of adaptation between systems Case
Law and Statutory Law. The rigidity of the system of common law
proves difficult given the peculiarities of the American judicial system.
The scope of precedent and its relationship to federal and state judicial
systems makes law enforcement more difficult each day. The search for
solutions has forced the system to an adaptation that makes the U.S.
law increasingly hybrid.

KEYWORDS: North American Law. Precedent. Importance. Statutory
Law. Perspectives.
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INTRODUGAO

As bases do direito de uma nacgéo estabelecem a forma como se
dirimem as demandas surgidas no meio de seu povo. Neste sentido o
mundo tem sido dividido entre duas vertentes altamente interessantes,
com suas qualidades e adversidades: o sistema codificado romano
germénico, que se aplica em grande parte da Europa, Africa, Oriente
Médio, Japdo e Indonésia, além de América Latina - claro, incluindo-se
aqui o Brasil- e o sistema do “Common Law”, originado na Inglaterra
e que vigora em todos os paises de lingua inglesa, a exemplo da Nova
Zelandia, Austrélia e dos Estados Unidos da América.

Igualmente criativos, enquanto fonte de recursos juridicos
aptos a solucionar uma demanda juridica entre cidaddos, coube
a mim o privilégio de mergulhar, a poucos meses, no sistema do
“Common Law” Norte-americano e vivenciar suas vantagens, beleza,
peculiaridades e dificuldades, a fim de formar, quem sabe um juizo
de convencimento sobre a adequagio de cada um dos sistemas, uma
vez que, como profissional do direito no Brasil, j4 me considero
acostumado ao sistema romano germanico.

Neste artigo, procuro identificar as peculiaridades do direito
Norte-americano, tragando diretrizes para observar o funcionamento
do sistema do “Common Law”, suas perspectivas passadas, presentes
e futuras.

O objetivo maior ¢é situar os Estados Unidos da América no
campo do direito, para analisar a qualidade do seu sistema juridico e
tentar perceber os ventos de mudangas ou adequagdes por que passa
aquele sistema juridico, na busca de se ver adequado aos anseios mais
profundos e modernos de sua populagio.

1. PERSPECTIVAS HISTORICAS

O direito norte-americano, diferentemente do brasileiro - este
baseado no direito civil romano-germanico, portugués, organizado em
c6digos - erigiu-se sobre o pressuposto das decisdes jurisprudenciais, sendo
chamado comumente de “Common Law”, ou “Case Law” ou “Precedent”.

Esse sistema juridico, oriundo do direito anglo-saxio, fundamenta-
se no pressuposto de que a lei é criada pelos usos e costumes, nas decisoes
dos casos concretos proferidas pelos juizes ou corpo de juizes, ao invés do
ato normativo codificado extraido do Poder Legislativo.

Assim, os estados americanos atuais, influenciados pelo Common
Law, tém se organizado sob um sistema legal cuja principal fonte de
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direito é o precedente jurisprudencial, significando que a norma se
origina nesses estados da aplica¢do dos casos anteriores e julgados a
casos concretos, novos e semelhantes cuja solu¢do dependerd da maneira
com que foram julgados anteriormente.

1.1. O CASO DA LOUISIANA

A excegdo feita é o Estado da Louisiana cujo sistema legal se
baseia ndo no “Common Law” anglo saxo6nico, mas no Cédigo Civil
Napolednico, fruto dos fortes tragos franceses na sua colonizagio.

Excegdo tdo notével, mereceu citacdio no famoso filme “Um
bonde chamado desejo”, onde a personagem de Marlon Brando, Stanley,
ensinava a Stela (personagem de Kim Hunter) as peculiaridades do
direito de familia no estado da Louisiana e a maneira como estavam
ligados ao c6digo napoleodnico. (blog Lousiana Legal Community.) '

Nesse Estado, como se disse, diferentemente dos demais estados
norte-americanos, o sistema legal codificado se direciona por um
conjunto de regras gerais e estatutos basicamente geridos pelo Cédigo
Civil da Louisiana de 1808, em uso até hoje e ainda em aplicacdo as
demandas de direito de propriedade, direito criminal e de familia,
v.g, Influenciando e subsidiando o judicidrio na decisdo dos casos
apresentados pelos jurisdicionados.

Exemplo deste sistema naquele estado é o principio do “forced
hetrship” pelo qual, ao descendente se garante uma parcela do patriménio
de seus ascendentes, independentemente da vontade do doador ou
legatério, exceto nos casos em que os mesmos tenham sido deserdados,
principio este oriundo do c6digo napolednico, estabelecido no art. 1.494,
do Cédigo Civil da Louisiana e que ndo se vislumbra em nenhum dos
outros estados norte-americanos:

Art. 1.494. Forced heir entitled to legitime; exception
A forced heir may not be deprived of the portion of the decedent’s
estate reserved to him by law, called the legitime, unless the decedent

has just cause to disinherit him.

Art. 1.494. Herdeiro for¢ado intitulado a legitima; excegdo

1 LOUISIANA LEGAL COMMUNITY. Disponivel em: <http://www.la-legal.com/modules/smartsection/
item.phpPitemid=7> Acesso em: 12/10/2011;
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Um herdeiro for¢ado ndo pode ser privado da porg¢do do espdlio
do falecido reservada para ele pela lei, chamada legitima, a ndo
ser que o falecido tenha justa causa para deserdé-lo. (tradugdo
do autor).

Igual destino se aplica a algumas leis que tratam da maneira com
que se realiza transagdes comerciais na Lousiana, baseada em Leis que
nio encontram correspondente no “Uniform Commercial Code - UCC”
usado nos demais estados norte-americanos, apesar do recente esfor¢o
dos legisladores daquele Estado por adota-lo.

A despeito disso, vale registrar o surgimento no Estado da
Louisiana de uma tendéncia de transformacéo do direito codificado em
um direito jurisprudencial do Case Law, aproximando o mesmo dos
demais 49 estados norte-americanos e transformando este num sistema
Unico de jurisdi¢do civil hibrido.

Prova disto é o art. 1, capitulo 1, do mesmo Cédigo Civil da
Louisiana - CC, alterado por Ato de 1987, que determina como fontes
do direito a “legislagdo e os costumes”, sendo a legislagio a “expressdo
solene do desejo do legislativo” (art. 2, CC) e resultando os costumes da
“prética repetida por um longo tempo e geralmente aceita como tendo
adquirido forca de lei.” (art. 3, CC).

1.2. A COMMON LAW NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Regra geral, porém, como se disse, o direito norte-americano
se baseia no “Common Law”. Seu surgimento remonta a época dos
julgados dos Juizes Itinerantes do Rei da Inglaterra, o antigo sistema
legal prevalecente ainda na Inglaterra, além de paises colonizados pela
mesma, a exemplo da Nova Zelandia, Austrdlia, Canadd e Estados
Unidos (antes da revolugdo americana).

Surgido mais de mil anos antes da fundagio dos estados unidos, esse
sistema privilegia costumes e regras sociais reconhecidas e executadas
pelos julgamentos dos tribunais, que se tornavam decisdes vinculantes.

Através dele, os Juizes obrigatoriamente adotam, no
enfrentamento de um caso concreto, a experiéncia e o “deczsum” de um
colega em casos semelhantes e anteriores. O direito é formado, portanto,
de decisdes anteriores chamadas de “stare decisis” que vinculam uma
mesma corte ou tribunais e juizes inferiores, sendo de se destacar que
sua atuacdo ndo se opera de maneira ascendente, ou seja, deixando de
vincular tribunais superiores. Isso por conta da peculiaridade do sistema
judiciario americano que se faz necesséario exemplificar.
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2 O SISTEMA JUDICIARIO NORTE-AMERICANO

A Constituigdo Americana de 1789 organizou o pafs,
originalmente divido em 13 (treze) colonias egressas do dominio
inglés, sob um sistema constitucional, federativo, de checks and balances,
ou de freios e contrapesos, influenciado pela doutrina tripartite de
poder de Montesquieu (O Espirito das Leis — 1748), constituido de
trés esferas de poder: Legislativo (bicameral, art. I), Executivo (art.
II) e Judiciario (art. III).

Ao poder Legislativo coube pela Constitui¢do a tarefa de se
desenvolver, como se disse, de forma bicameral, com uma cimara alta
(Senate) de representagio igualitdria por estado e a camara baixa (House
of Representatives) de composi¢do baseada na populagdo de cada estado.

Ao poder Executivo, representado pelo Presidente, cabe a
tarefa de executar com fidelidade as leis estando investido do poder
de negociar tratados entre paises e escolher Juizes Federais, ambos
mediante aprovacdo do Senado, além de exercer o poder de veto de leis
oriundas do legislativo, que pode ser derrubado por 2/3 (dois ter¢os)
dos votos das duas casas.

Com respeito ao Judicidrio, a Constitui¢do basicamente se
limitou a determinar a criagdo da Suprema Corte Americana, deixando
a possibilidade em aberto de criagio de cortes inferiores, sob decisdo
do Congresso.

A jurisdi¢io das Cortes Federais norte-americanas se definem
por duas premissas bdsicas: Diversity, cujo objetivo é o de garantir
aquelas cortes a solugio de Controversies entre dois ou mais estados da
tederagdo ou entre cidaddos de diferentes estados e Federal Question, a
respeito de controvérsias surgidas no tocante a prépria Constitui¢do
ou as leis federais.

Além disso, tal jurisdi¢do, ainda de acordo com a Constituigdo,
serd exercida em cardter original, quando tratem casos envolvendo
Embaixadores, Ministros ou Coénsules de outros paises, ou em que um
Estado seja parte, ou de apelagdo, quando julguem casos baseados na
regra da Diversity ou federal question de cortes federais inferiores assim
como casos de apelagdo de decisdes de cortes estaduais, que resolveram
casos envolvendo leis federais.

Num ambiente inicial de extrema desconfianca do poder central,
em detrimento do poder dos estados, a constitui¢do consagrou o
principio de que os estados detém todo o poder, restando ao governo
tederal aquilo que nio for reservado aos estados. A maneira de se
estabelecer isto foi deixando enumeradas as atribui¢des ou faculdades
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do governo federal, reservando aos estados todo o restante da
regulacdo da vida.”

Assim, o sistema judicidrio norte-americano esta hierarquizado, no
ambito federal, em trés niveis, capitaneados pela Suprema Corte; no nivel
logo abaixo, por 12 (doze) Circuit Courts of Appeals, com competéncia
recursal decorrente de tribunais distritais, exceto a Circuit Court of
Appeal do Distrito de Columbia, de competéncia restrita; além de um
tribunal especial Court of Appeals for the Federal Circuit cuja competéncia
principal é julgar recursos oriundos de duas cortes inferiores: o Court
of International Trade e o Unaited States Court of Federal Claims; a seguir,
num ultimo nivel, por 89 (oitenta e nove) Cortes Distritais com jurisdigdo
tederal somente distribuidos nos 50 (cinqiienta) estados americanos,
1(um) no Distrito de Columbia e 1(um) em Porto Rico, além de 3(trés)
Cortes Distritais, com jurisdigdo federal e local, nas Ilhas Virgens, Guam
e Ilhas Marianas do Norte, e 1(uma) US Tax Court, em Washington com
competéncia para julgar casos envolvendo leis tributérias.

Guardadas as devidas propor¢des e particularidades de suas
constituigdes e leis, cada um dos estados integrantes da federacdo
norte-americana detém o mesmo sistema de cortes em trés niveis e com
similaridades de nomenclaturas, claro, conhecendo e decidindo questdes
de natureza estadual.

3. A STARE DECISIS E SUA ATUAGAO DENTRO DO SISTEMA
JUDICIAL NORTE- AMERICANO

A dificuldade de se entender o funcionamento da Stare Deciszs nao se
limita ao complexo ordenamento das cortes federais norte-americanas, ja
que, aliado a isto temos o circuito estadual de cortes que militam no mesmo
sistema da Common Law, evidentemente, em casos de competéncia propria,
mas, podendo também conhecer e julgar casos de competéncia federal. *

3.1. O EFEITO VINCULANTE DA STARE DECISIS NAS CORTES ESTADUAIS

Em regra, a decisdo de uma corte vincula todas as cortes
inferiores de um mesmo sistema (federal ou estadual). Na mesma

2 CONSTITUTION, United States. 10a. Emenda. 1789; The powers not delegated to the United States by the
Constitution, nor prohibited by it to the States, are reserved to the States respectively, or to the people.

3 Tribunais estaduais sdo os drbitros finais de leis estaduais e constituigdes. De sua interpretagio de lei federal
ou da Constitui¢do dos EUA pode se recorrer a Suprema Corte dos EUA. A Suprema Corte pode optar por
ouvir ou ndo ouvir tais casos. (tradugdo nossa). COURTS, U.S. Disponivel em: <http://www.uscourts.gov/

EducationalResources/Federal CourtBasics/CourtStructure/ComparingFederal AndStateCourts.aspx>
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esséncia, a decisdo tomada por uma turma de juizes (trés) de uma corte,
vincula todas as cortes inferiores de quem aquela corte conhece apelo, a
nio ser que seja reformada pelo seu pleno ou en banc procedure.

No que pertine as cortes estaduais, nenhuma corte dos estados
estd vinculada por decisio de corte federal em questdes de lei
estadual, seguindo o principio da primazia do interesse dos estados
em contraposi¢do ao interesse federal. Em homenagem a esse mesmo
principio, no entanto, as cortes federais estdo vinculadas por precedente
de corte estadual em questdes de lei estadual.

Porém, para preservar a unidade do sistema, todas as cortes
estaduais estdo vinculadas pelas decisdes da Suprema Corte em questoes
de lei federal (sentido amplo, incluindo a Constituicdo).

A partir dai, importa salientar que entre os diferentes sistemas
(ou entre cortes paralelas) pode ocorrer o surgimento do precedente
como argumento juridico, porém sem o cardter vinculativo, podendo
o operador do direito, no maximo, valer-se do seu carater persuasivo.

3.2. METODOS DE SUPERACAO DO PRECEDENTE

Verdadeiro orientador do posicionamento das cortes e do
comportamento da sociedade, a stare decisis ndo tem o conddo de se
tornar eterna, até porque surgida da analise de pressupostos faticos
existentes em uma determinada época que necessariamente nio precisa
persistir por toda a vida.

A sociedade muda e com ela seus costumes, maneira de entender
o direito, e os seus anseios que precisam ser conhecidos e antecipados
pelo judicidrio a fim de que as suas decisdes mantenham-se tanto
modernas quanto estiveis.

Osistemaentdo pressupde suaalterninciaatravés dosinstitutos
do overruling e do distinguishing. Por meio deles o sistema reoxigena
e flexibiliza o precedente trazendo o direito para a modernidade
resolvendo as demandas e litigios sem o rang¢o do arcabougo juridico
ultrapassado e sem desestabilizar o préprio sistema, originalmente
baseado na Predictability, Fairness e Consistency da Stare Decisis ou
Leading Case. *

4 No direito anglo-americano, a jurisprudéncia nio ¢é intocdvel. Ao contririo, a evolu¢io mais
recente ¢ no sentido de uma progressiva flexibilizagdo. O préprio Tribunal que firmou o precedente
pode abandona-lo em julgamento futuro (overruling). Ele préprio ou qualquer juizo ou tribunal
inferior pode deixar de aplici-lo se, cuidadosamente comparados o precedente e o novo caso,
existir alguma circunstincia fundamental que caracterize este Gltimo como um caso diverso do

anterior (distinguishing), o que, evidentemente, exige um confronto minucioso de circunstancias
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4. A STATUTORY LAW E SUA INFLUENCIA NO SISTEMA LEGAL DO
PRECEDENTE

Ainda que o sistema legal norte-americano seja, de fato,
reconhecido como de orientagdo jurisprudencial, adotando o principio
do stare decisis, isso ndo quer dizer que o pafs ndo tenha em seu arcabougo
Jjuridico normas codificadas para orientagio dos tribunais.

Como se disse acima, existe no pafs um Poder Legislativo
atuante, além de um Executivo imbuido de uma atuagio legiferante
bastante importante, resultando em outras fontes do direito, de carater
vinculante, além do precedente, tais como, Constitui¢oes, Statutes,
Tratados (federais somente), Regulagdes Administrativas, Ordens do
Executivo e Regimentos de Cortes.(tradugdo nossa), todas chamadas
primary authorities e tdo importantes quanto o case law na resolucio de
conflitos no sistema legal norte-americano.

Os statutes podem ser definidos como um ato formal, escrito,
oriundo do Poder Legislativo, como tal, inferior a Constitui¢do, apto a
exercer autoridade normativa sobre o pafs, estado ou condado.

Além desses, o pais conta com um sem nimero de regras escritas,
com autoridade secunddria, surgidas com o objetivo de basicamente
explicar o significado das primary authorities.

Exemplo desses tipos normativos sio:’

Law review articles, comments and notes (escritos por professores
de direito, advogados, estudantes de direito, etc.);

Legal textbooks, tais como legal treatises e hornbooks;

Legal digests, tais como the West American Digest System;

que somente o julgado na fintegra possibilita, e ndo um lacbénico enunciado abstrato. [.]
Isso serve para mostrar que a eficécia prospectiva (vinculante ou persuasiva) da jurisprudéncia nao se
estratifica em uma regra absoluta e estética. [..]

Por outro lado, assim compreendida, a jurisprudéncia ndo engessa o ordenamento juridico, porque, diante
de novas necessidades sociais, ela ajuda a evidenciar as diferengas, impulsionando o Judicidrio a evoluir,
nio se apegando a férmulas ou paradigmas ultrapassados. A estabilidade e a continuidade dindmicas do
direito, tdo bem ressaltadas por CASTANHEIRA NEVES como tipicas da common law[77], assim se
complementam, impulsionadas pela liberdade e pela criatividade dos juizos e tribunais inferiores.
GRECO, Leonardo. Novas stimulas do STF e alguns reflexos sobre o mandado de seguranga. Disponivel

em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=238>. Acesso em: 13/10/2011.

5  WIKIPEDIA, The Free Encyclopedia. Disponivel em: <http://en.wikipedia.org/wiki/Secondary_
authority>. Acesso em: 14/10/11.
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Anotagoes publicadas em statute books, codes, ou outros materiais,
tais como as anotagdes no the American Law Reports series;

Legal encyclopedias (tais como o Corpus Juris Secundum e o
American Jurisprudence);

Legal dictionaries (tais como Black’s Law Dictionary);

Restatements of the Law publicado pelo the American Law
Institute;

Legal briefs e memoranda;
Tax forms and instructions publicado pelo governo;
Government publications explaining or summarizing the laws;

Government employee manuals (tais como the Internal Revenue
Manual for employees of the Internal Revenue Service);

Course materials from continuing legal education seminars;

Debate in legislatures, incluindo tais comentdrios publicados no
Congressional Record;

Outros materiais similares; (tradugdo do autor).

Dessa forma, vé-se que o sistema legal norte-americano estd
longe de ser chamado de um sistema puramente consuetudinario. De
tato, o pafs parece estar fazendo uma transi¢io lenta mais progressiva
pela convergéncia dos dois sistemas Case Law e Statutory Law na analise
dos casos trazidos aos tribunais.

5 CONCLUSAO

O debate entre as qualidades dos dois sistemas parece ser
intermindvel, dados os demonstrados contrastes existes no proprio
sistema analisado. Se por um lado os Estados Unidos da America
foi fundado sob uma orientagdo legal consuetudindria, de adesdo
ao “Common Law” inglés, o certo é que o pafs caminhou para uma
aproximacao cada vez maior do sistema estatutario, codificado, romano-
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germanico. Talvez por uma necessidade de melhor adequar a legislacdo
ao caso concreto, tipicamente dindmico e, como tal, pouco adaptado a
rigidez do sistema do Case Law.

O pafs parece viver uma tentativa de adaptagio dos dois sistemas
desde o seu nascedouro, prova disso é o exemplo citado do Estado da
Louisiana, tipicamente de orientagido diversa do resto do pafs, ou seja,
iniciado sob o Statutory Law, mas tendente a adequagdo do “Common Law”.

De qualquer forma, a solugio purista parece distante nesse pafs,
sendo mais pratico e mais provavel que os Estados Unidos da América
caminhe, como muitos pafses, para uma solu¢ido hibrida, de adogio,
entre os dois sistemas, daquilo que melhor se aplique a sua realidade e
aos desejos de modernidade de sua sociedade.
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RESUMO: Este artigo é fruto de participagdo no Curso de Introdugéo
ao Direito Norte-Americano (Fundamentals of U.S. Law), realizado na
cidade de San Diego, EUA, pela Thomas Jetterson School of Law em
parceria com a Escola da Advocacia-Geral da Unifo.

Por meio do presente, pretende-se tragar um apanhado sobre o contetido
e a origem das doutrinas judiciais tributdrias norte-americanas, de
modo a fundamentar sua eventual utilizagdo no direito brasileiro como
decorréncia légica e inerente ao sistema tributdrio. A partir de um estudo
dos precedentes judiciais, traz-se a concep¢do geral das doutrinas judiciais
tributdrias dos Estados Unidos, subsidiando e fomentando o debate
relativamente ao planejamento tributdrio e a elisdo fiscal no Brasil.

ABSTRACT: This article is the outcome of the writer’s attendance
to the course Fundamentals of U.S. Law, held by Thomas Jetterson
School of Law (San Diego, CA), July 2011, in partnership with the
School of Brazil's Attorney General’s Office.

[t aims to outline an overview on the content and origin of the judicial
doctrines in US. tax law so as to bring elements for their possible
use in Brazilian law as a logical and inherent result of tax system.
From an analysis of the leading cases it brings the general concept of
the american tax law judicial doctrines, supporting and encouraging
discussions concerning tax planning and tax avoidance in Brazil.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Americano. Direito Tributario. Common
Law. Doutrinas Judiciais. Planejamento Tributario. Elisdo Fiscal.

KEYWORDS: American Law. Tax Law. Common Law. Judicial
Doctrines. Tax Planning. Tax Avoidance.
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1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O SISTEMA JURIDICO NORTE-
AMERICANO — COMMON LAW

A partir de uma perspectiva histérica, o common law é visto como
o tradicional direito consuetudindrio inglés, ndo escrito e desenvolvido
a partir de usos e costumes — em verdadeira contraposi¢do ao sistema
positivista originario da Europa continental.

De forma mais recente, e em considera¢ido ao contexto norte-
americano, o common law pode ser compreendido como um sistema
juridico no qual decisdes judiciais possuem efeitos de precedente e
vinculagdo. Os principios e normas que regem o comportamento social
nio estdo consagrados exclusivamente em atos normativos editados pelo
Legislativo mas, também, em decisdes proferidas pelos Tribunais, razido
pela a fungdo do Poder Judicidrio é igualmente de criagdo de normas
gerais, abstratas e imperativas (caselaw'). Os casos paradigmas sdo
considerados precedentes e possuem efeito vinculante sobre o proprio
Poder Judicidrio, que deverd aplicar a norma criada no julgamento de
casos futuros, a partir da concepgio da stare decisis®.

Como fonte do direito, h4, além do direito nio escrito criado
pelos Tribunais (caselaw), o direito legislado ou positivado (enacted law),
que consiste em: constituicdo, leis (statutes), tratados, regulamentos
administrativos, etc. Especialmente a partir de 1930, verifica-se a
tendéncia de positivagido nos Estados Unidos, quando as leis (statutes)
passam a expressar o direito criado pelas Cortes, substituindo-o ou
criando novas 4reas do direito. No Ambito federal, os direitos tributario,
ambiental, bancdrio, previdencidrio estdo regulados em cédigos. Em
nivel estadual, intimeras leis normatizam os direitos comercial, do
consumidor, de familia, etc. Contudo, nos estados seguem regulados
prioritariamente pelo common law muitas dreas do direito privado, tais
quais: contratos, responsabilidade civil e propriedade.

Na hierarquia das fontes do direito, o direito positivado (enacted
law), através da Constitui¢do e das leis, sempre precede ao direito

1 O conceito de caselaw possui certa semelhanga com common law, em que pese mais restrito. Somente pode ser
compreendido como o direito criado pelo Poder Judiciario, a partir do julgamento de casos (precedentes).

2 Stare decisis pode ser compreendida como a pratica judicial de submissio das Cortes aos precedentes.
Por motivos de previsibilidade, equidade e consisténcia, o Judicidrio devera aplicar, como precedente,
os principios e normas gerais, bem assentados e duradouros aos casos futuros. Como politica piblica,
a Corte estd vinculada a suas proprias decisdes. Nada obstante, normas podem ser criadas, expandidas,
modificadas ou revogadas, a fim de acompanhar os anseios sociais e economicos. Dentro do pragmatismo
americano, tal possibilidade vem sendo exercida com enorme bom senso e responsabilidade, sem maiores

crises de seguranga juridica.
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jurisprudencial (common law). Em contrapartida, as Cortes adotam
método de interpretagio basicamente gramatical e restrito. O ambito
de aplicagdo do direito positivo se torna limitado a sua disposi¢ido
gramatical, sem possibilidade de leitura extensiva ou adog¢io de analogia.

A partir de tal coexisténcia, destaca-se o papel do Legislativo
que, em exercicio de freios e contrapesos (checks and balances), passa a ter
o poder de extinguir ou modificar a jurisprudéncia. As Cortes, por meio
de sua interpretacido, reconhecem a supremacia do direito positivo, sem,
contudo, deixar de manifestar certa hostilidade a sua aplicagio.

Eis a sintese geral do sistema norte-americano essencial para a
compreensdo do tema relativo a construcdo das doutrinas judiciais no
direito tributario nos Estados Unidos.

2 A CONSTRUCAO DAS DOUTRINAS JUDICIAIS NO DIREITO
TRIBUTARIO NORTE-AMERICANO

Em um pafs onde o estudo do direito ocorre a partir de uma visdo
extremamente prética, pelo estudo de casos jurisprudenciais, ndo causa
surpresa que as doutrinas judiciais tributdrias e seus precedentes sejam
lecionados como principios gerais desse ramo juridico.

Em que pese o cardter preponderantemente positivo (legal
e regulamentar) do direito tributdrio norte-americano, as referidas
doutrinas judiciais exercem papel fundamental na compreensio e
estudo do direito e do planejamento fiscal naquele pafs.

O julgamento proferido pela Suprema Corte no caso Gregory v.
Helvering é o marco inicial das doutrinas judiciais tributarias.

Desde a instituigdo do imposto de renda, as empresas
contribuintes procuram incrementar sua posi¢do economica através da
reducdo do pagamento de tributos, pratica que, obviamente, se aceita
até os limites postos pelo direito. Evitar o pagamento de tributos nédo
¢ inapropriado. Nos célebres dizeres do juiz americano Learned Hand
(apud SCHNEIDER, 2009, p. 39):

Nido hd nada de sinistro em alguém dispor de suas atividades de
modo a manter os tributos os mais baixos possiveis. Todos fazem
1850, ricos ou pobres, e todos o fazem corretamente; a ninguém recai
o dever de pagar mais do que o direito exige.

No legitimo exercicio de melhor exercer o seu planejamento
tributdrio, ndo raramente adentra o contribuinte em uma zona cinzenta
de legalidade. A medida que se desenvolve a sofisticagdo dos métodos



Pedro Melo Pouchain Ribeiro 315

de planejamento, mais frequentemente impugna o Fisco a legitimidade
do aproveitamento de “brechas” pelos contribuintes. Esse debate ganha
for¢a quando se leva em consideragio o contexto de um sistema cada
vez mais complexo, cheio de oportunidades de beneficios fiscais e com
espago para diferentes interpretacdes.

O desejo de reduzir a carga tributdria, em sintonia com as
pressdes concorrenciais, fortalece a importancia da atividade de
planejamento. Eis o contexto, ainda universalmente atual, em que se
deu a decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Gregory
v. Helvering, em 07 de janeiro de 1935.

Evelyn Gregory controlava a companhia United Mortgage,
que possuia acdes da empresa Monitor. Seu desejo era adquirir
acoes da Monitor diretamente. Se a United Mortgage simplesmente
distribuisse essas agdes a ela, transferindo-lhe a propriedade sob forma
de dividendos - a rota mais 6bvia e convencional na oportunidade -
Gregory seria tributada na quantia total distribuida e, ainda, pela mais
alta aliquota do imposto de renda vigente a época. Por conta disso, ela
decidiu empreender uma “reestruturagdo” na United Mortgage, ao
término da qual passou a deter a propriedade das a¢gdes da Monitor.
Promovendo a referida reestruturagio, ela exporia uma menor parte
da distribuigdo a tributagdo, ao tempo em que incorreria em uma
aliquota menor do imposto.

A referida reestruturagfio estava, técnica e formalmente, de acordo
com a legislacdo tributdria. Contudo, a Suprema Corte desconsiderou-a, ao
decidir que a operagdo consagrava a prevaléncia do “artificio sobre a realidade”
(artifice above reality) e carecia de “propdsito negocial” (business purpose).

Gregory acabou sendo tributada sobre aquilo que de fato recebeu
— os dividendos — desconsiderada a reestruturagdo promovida. Apesar
de ndo ter cometido sonegacdo fiscal, o que Gregory realizou foi
considerado ato elisivo ineficaz, vez que situado fora do alcance material
dos beneficios fiscais pretendidos.

A partir daf, desenvolveram-se as doutrinas judiciais tributdrias,
dentre as quais se destacam:

a) substincia sobre forma;
b) negécio simulado;
c) proposito negocial (ou da substancia econémica); e,

e) operagdo etapa.
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Todas elas procuram negar beneficios fiscais a transagdes que,
embora preenchendo os requisitos técnico-formais para obter uma
determinada dedugdo, sdo ofensivas aos principios fundamentais do
direito tributario.

2.1 DOUTRINA DA SUBSTANCIA SOBRE A FORMA

Em geral, as normas conferem relevéncia, respeito e estimulo
a forma escolhida de uma determinada transag¢do; de modo que
dela possam irradiar os efeitos fiscais desejados. Nada obstante,
a doutrina da substancia sobre a forma (The Substance-Over-Form
Doctrine) possibilita as Cortes americanas aprofundar a andlise do
contetdo substancial de uma transagdo. Parte-se da premissa de que
se duas transagdes tém o mesmo resultado econémico, elas deverio
igualmente ter o mesmo resultado fiscal.

Nesse sentido, a fim de possibilitar a real identificagio de uma
transagdo, releva-se o aspecto formal quando seu aspecto substancial (ou
material) se apresentar destoante daquele. Em caso de conflito, privilegia-se
esse Gltimo e assim serd identificada sua real natureza para fins tributarios.

Um precedente importante dessa doutrina é o caso Knetsch v.
United States, decidido vinte e cinco anos ap6s o caso Gregory, também
pela Suprema Corte.

Mediante acordo com um banco, o contribuinte Knetsch obteve
financiamento de US$ 4 milhdes para adquirir titulos sem vencimento.
O empréstimo lhe custava o pagamento de juros de 3,5%, enquanto os
titulos adquiridos lhe rendiam 2,5% de juros. O empréstimo tinha como
garantia tdo somente os titulos adquiridos por Knetsch, sem qualquer
outra possibilidade de responsabilidade patrimonial pelo contribuinte.
Trata-se de empréstimo do tipo non-recourse loan, em que ao banco nio
era conferido o direito de executar o patriménio do contribuinte em
caso de inadimpléncia.

Rnetsch sofria o prejuizo fiscal de 1% de juros, decorrente da
diferenga entre custo e rendimento. Por conta disso, pretendia rapidamente
obter uma grande dedugdo fiscal, reduzindo a parcela tributdvel das
outras rendas que auferia. Tornar-se-ia apto para tal mediante dedugio
do prejuizo fiscal na base de célculo do imposto de renda.

De acordo com a legislagio da época, ndo havia qualquer
limitagdo para dedugdo a titulo de juros. Por outro lado, o empréstimo
nio garantia qualquer regresso ao patrimonio de Knetsch na hipétese
de calote. Tudo que o banco poderia obter era o dinheiro, em nome do
contribuinte, que ja estava sob sua custddia.
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Segundo decidiu a Suprema Corte, tratava-se, em realidade, de
puro artifico para fugir a tributagdo. Na pratica, o banco nunca se desfez
do dinheiro, j4 que todo ele se encontrava em seus cofres e o pratrimoénio
de Ketsch nio sofria qualquer risco pela operagao.

Knetsch nio logrou comprovar a existéncia de algum outro
motivo, além da elisdo fiscal. Dessa forma, sua conduta fora desaprovada
pelo Poder Judiciario porque “ndo havia nenhuma substincia a ser
realizada por Knetsch a partir dessa transagio que ndo a dedugio fiscal”
(BLUM apud SCHNEIDER, 2009, p. 40).

BITTKER e LOKKEN (apud SCHNEIDER, 2009, p. 40) apontam
o frequente sucesso do governo americano na utiliza¢do dessa doutrina,
especialmente quando as transagdes ocorrem entre pessoas da mesma
tamilia ou com algum vinculo. Ainda que se tenha tentado articular
critérios objetivos de aplicagdo, a proposta dos referidos professores
tem sido que “uma transagio estard consumada sob determinada forma
que reflita com justica a sua substancia”.

A partir da concepgdo da doutrina da substancia sobre a forma,
exsurgem, como coroldrio, as demais doutrinas judiciais tributdrias,
fortalecendo a interrelacgio entre todas elas.

2.2 DOUTRINA DO NEGOCIO SIMULADO

A doutrina do negécio simulado (Sham Transaction Doctrine) possul
raiz tedrica semelhante ao negécio juridico simulado do Cédigo Civil
brasileiro. Com foco voltado ao direito tributario, a Sham Transaction
Doctrine procura invalidar transagdes nas quais inocorrem as atividades
econdmicas que fundamentam a incidéncia dos beneficios fiscais.

A jurisprudéncia americana estabelece duas categorias de
simulacdo: substancial (sham in substance) e tatica (sham in fact). A
primeira diz respeito a transagdes que efetivamente sdo realizadas,
cuja forma ndo corresponde a substancia do negécio. A segunda, por
sua vez, corresponde a transagdes que sequer ocorrem. O leading
case da Suprema Corte americana ¢é identificado no caso Frank Lyon
Co. v. United States.

Um banco estadual, o Worthen Bank, pretendia obter
financiamento para finalizar a construgdo de sua nova sede. Na condi¢io
de membro do sistema financeiro americano (Federal Reserve System),
sofria restri¢des federais e estaduais para tal operagdo. Desse modo,
resolveu alienar o imével em construgdo a Frank Lyon Co., mediante
contrato de compra e venda, condicionado a locagdo de longo periodo
em seu favor (sale-and-leaseback).
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O adquirente, I'rank Lyon Co., por sua vez, jJa que ndo sofria
de qualquer restri¢do, logrou obter o empréstimo necessario para o
término da obra. O banco ficou obrigado ao pagamento do aluguel pelo
principal (imével) e pelo equivalente aos juros do financiamento obtido.
Ao Worthen Bank fora garantida a opg¢do de recompra do prédio, em
vérios momentos, a pregos iguais ao saldo devedor do financiamento,
com investimento inicial de US$ 500.000,00.

No ano em que a construgio foi finalizada, o banco readquiriu
a propriedade. Na declaragio de imposto de renda federal do
respectivo ano, a empresa I'rank Lyon Co. apurou o aluguel do banco,
enquadrando-o como dedugdo fiscal por depreciagido do prédio, juros
pelo empréstimo e outras despesas relacionadas a referida operagdo de
compra e venda condicionada a locagio.

Em decisdo, a Suprema Corte rejeitou a aplicagdo da teoria do
negocio simulado no caso sob o fundamento de que restri¢oes legais
eram impostas ao banco alienante e que as multiplas partes envolvidas
possufam interesses concorrentes.

Com o desenvolvimento jurisprudencial, desenvolveu-se um
teste de duas etapas (fwo-step lest) para sua caracterizagdo. Consoante
estabelecido pelo quarto circuito judicial no caso Rice’s Toyota World v.
Comassioner (apud SCHNEIDER, 2009, p.40):

Para tratar uma transagdo como simulagdo, a corte deve verificar
que o contribuinte néo foi motivado por nenhum propésito negocial,
além do beneficio fiscal obtido, e que a transa¢do ndo tem nenhuma
substancia econ6émica porque nido hd nenhuma possibilidade
razodvel de existir lucro.

Os tribunais tém aplicado o referido teste de duas etapas de
maneira distinta. Enquanto alguns exigem a ocorréncia alternativa de
um dos fatores, outros a tem exigido concomitante.

Por fim, consoante licdo de SCHNEIDER (2009, p.40), ainda
que o arquétipo geral de transagio simulada esteja definido com acerto,
a exata compreensdo quanto as defini¢des de propésito negocial e
substincia econdmica ainda permanecem abertas.

2.3 DOUTRINA DO PROPOSITO NEGOCIAL OU DA SUBSTANCIA
ECONOMICA

De maneira geral, a doutrina do propésito negocial ( The Business
Purpose Doctrine), também conhecida como doutrina da substincia
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econdmica (The Economic Substance Doctrine), tem por finalidade
rejeitar a aplicagdo de beneficios fiscais as transacdes realizadas
simplesmente com o intuito de evitar tributagdo e sem nenhum
propésito econémico ou negocial.

Entende-se imprescindivel haver uma motivagio extra fiscal em
uma dada transagdo — um propdsito negocial — a fim de que sobre
ela possam irradiar os efeitos dos beneficios fiscais pretendidos.
Constatando-se haver tdo somente o propdsito elisivo, a transagio sera
desconsiderada e os tributos incidirdo normalmente sobre a operacgio,
tal qual fosse ela inexistente.

Consoante firmado na jurisprudéncia americana, uma transagao
nio carece de substincia econdémica simplesmente porque também
realizada por motivos tributdrios. Afinal, vigora o principio de que o
contribuinte, amparado pelo direito, pode buscar legitimamente reduzir
seu Onus fiscal’. Nada obstante, a doutrina da substincia econdémica
desconsiderard aquelas transagdes que carregam forte motivagdo
elisiva, sem qualquer contetido econémico substancial.

Suas origens podem ser apontadas, além do caso Gregory, no
também famoso Goldstein v. Comissioner, decidido em 1966 pela Corte
Federal de Apelagoes do Segundo Circuito*.

O contribuinte, Goldstein, ganhou o prémio de uma grande
corrida de cavalos irlandesa. Através do aumento extraordindrio de
receita, intentou obter uma maneira de reduzir a base de calculo do
imposto a ser pago naquele ano. Assim, anteriormente a incidéncia
fiscal, contraiu grande empréstimo que lhe proporcionava prejuizo,
porém apto a lhe gerar beneficio fiscal superior as perdas auferidas.
O contribuinte contraiu empréstimo pagando juros de 1,5% a fim
de adquirir titulos publicos, que lhe rendiam 0,5%, utilizando-se dos
referidos titulos como garantia ao empréstimo.

Naprdtica, isso significava que, ao invés de ter um tinico recebimento
pelo prémio da corrida de cavalos, Goldstein obteria pagamentos menores
por meio dos titulos no curso de muitos anos. Isso o deixaria exposto a
um menor Onus fiscal porque a tributagio sobre a receita do prémio seria
compensada pelas dedug¢des do pagamentos dos juros.

Goldstein declarou todo o pagamento de juros como dedugio,
com base no § 163 do vigente Cédigo de Receita Interna do Estados

3 Vide N.Ind.Pub. Serv. Co v. Comm™r, 115, F.3d 506, 511 (7" Cir. 1997) (“A tax-avoidance motive is not
inherently fatal to a transaction. A taxpayer has a legal right to conduct his business so as to decrease (or
altogether avoid) the amount of what otherwise would be his taxes.”).

4 Com jurisdigdo sobre os estados: Connecticut, New York e Vermont.
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Unidos (Internal Revenue Code). A IRS (Receita Federal americana) nédo
concordou e o contribuinte recorreu ao Judiciario.

O Fisco arguiu, baseado no precedente Knetsch v. United States,
que o pagamento de juros, realizado exclusivamente para fins elisivos,
nio seriam dedutiveis. Goldstein procurou diferenciar sua situagdo do
caso Knetsch, vez que nesse tltimo o empréstimo néo garantia a execugdo
do patriménio do devedor em caso de inadimpléncia (non-recourse loan)
e que seu patrimonio, no caso, corria sérios riscos de responder pela
divida no caso de nédo pagamento do empréstimo.

No caso Knetsch, se o contribuinte ficasse inadimplente no
empréstimo, o banco nio poderia ir em busca de seu patrimoénio; niao
sofria ele, portanto, qualquer risco patrimonial. Ja Goldstein responderia
com seu patrimoénio (como sua casa), no caso de o governo americano
dar calote no pagamento dos titulos ptblicos. Ocorre que, em realidade,
a chance do governo dar calote era aproximadamente nula. Assim,
decidiu-se em favor do Fisco. O contribuinte apelou.

A decisdo fora mantida pela Corte de Apelagdes do Segundo
Circuito, de modo a indeferir a dedugdo. A corte entendeu que a tGnica
razdo para a transagio foi o proposito de elisdo fiscal e que o patriménio
de Goldstein nio estaria sujeito a risco, vez que a chance do governo
americano dar calote era praticamente nula. Assim, ndo haveria
substancial diferenga entre o seu caso e o precedente do caso Knetsch,
razdo pela qual sua transacgio seria desconsiderada também com base
na doutrina do propésito negocial.

Em suma, partindo do pressuposto de que o contribuinte
estd autorizado a definir a forma da transagio, “deve haver limites a
capacidade de empreender transagdes motivadas por fins tributarios.
Caso contrdrio, tributos serdo facilmentes evadidos” (HICKS, 2007,
p- 108). A doutrina da substincia econdémica serve, portanto, para
impedir praticas abusivas, das quais decorrem resultados estranhos aos
principios e politicas gerais de tributacdo. Ndo se deve confundi-las,
contudo, com préticas que, inobstante agressivas, mostrem-se coerentes
com o sistema tributério.

Aponte-se, ainda, a seriedade e a agressividade com que essa
doutrina é aplicada nos Estados Unidos, inclusive mediante inversdo do
onus da prova. Em outras palavras, sobre o contribuinte recai o énus
de provar que, ao elidir tributos, ndo agiu de maneira abusiva. Tal qual
decidido no caso C M Holdings, “o contribuinte tem o 6nus de prova que
a forma da transagio reflete fielmente sua substincia e que as deducoes
sdo permitidas” (apud HICKS, 2007, p. 103).
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Ainda que ndo explicitamente exigida no Cédigo de Receita
Interna, as Cortes tém imposto observéncia a essa doutrina. Estudiosos
a tem considerado como verdadeira pedra angular do direito tributdrio
(BURNHAM, 2006, p. 627).

2.4 DOUTRINA DA TRANSAGAO-ETAPA

A doutrina da transagdo-etapa (The Step Transaction Doctrine)
propde que a Corte deverd se ater ao resultado final de uma série de
transagoes. Dessa forma, releva-se as transagdes intermediarias, quando
caracterizadas como mera etapa, predeterminadas tdo somente para
atingir o resultado final almejado, e sem qualquer contetido econémico
relevante e independente’.

Consoante exemplo de BURNHAM (2006, p. 627), um
contribuinte deseja sair da situagio “A” para a situagdo “B” mas, fazendo
isso, estard sujeito ao resultado tributdrio desfavordvel “X”. Assim,
encontra uma maneira de sair da situagdo “A” para a situagio “C”, e,
entdo, da situagdo “C” para a “B”, ocasiio em que ambas as operagdes
nido lhe acarretam nenhum resultado tributario desfavoravel. O
resultado prético é que o contribuinte saiu da situagdo “A”, chegando a
situagdo “B”, sem arcar com o resultado desfavordvel “X”. Se as etapas
intermedidrias “A” para “C” e “C” para “B” ndo possuirem significado
economico independente e tiverem sido planejadas para se chegar ao
resultado “B”, as Cortes poderdo invocar a doutrina da transagdo-etapa
para desconsiderar as etapas intermediarias e, de toda forma, impor ao
contribuinte o resultado fiscal desfavoravel “X”.

Um paradigma relevante a compreensio e aplica¢do da doutrina
da transagdo-etapa ocorreu no caso McDonald’s Restaurants of Illinois
Inc. v. Comussioner of Internal Revenue, julgado pela Suprema Corte em
1982. Na oportunidade, afirmou-se que “a doutrina da transacgdo-etapa
¢ uma particular manifestacdo do mais geral principio tributdrio de que
distingdes puramente formais ndo podem obscurecer a esséncia de uma
transagdo.” (ESTADOS UNIDOS, 1982)

Ainda de acordo com o referido julgamento, a doutrina da
transagio-etapa fornece trés testes para sua aplicagdo, concernente
ao interrelacionamento das diversas etapas: teste do compromisso
vinculante, teste do resultado final e teste da interdependéncia.

5 Tal qual estabelecido no caso Minnesota Tea Co. v. Helvering, um dado resultado no final de uma reta nao
¢ diferente de um resultado que segue caminho cheio de desvios (ESTADOS UNIDOS, 1938).
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O primeiro deles se relaciona com os casos em que hd um
compromisso vinculante entre as etapas. Verifica-se se, a época em que a
primeira transagio foi celebrada, havia o compromisso do contribuinte
para a realizagdo da etapa posterior intermediaria. A utilizagdo do
presente teste proibe a utilizagio da doutrina da operagio-etapa, a
menos que uma transagdo possa ser caracterizada como “primeiro
passo”, expondo o elo vinculante a realizagdo das etapas subsequentes.

Em outras palavras, se houve um momento durante a série de
transagdes, no qual as partes ndo estavam comprometidas com as etapas
posteriores, as etapas ndo sucumbem com base no presente teste. O teste
do compromisso vinculante tem por finalidade atribuir seguranca na
atividade do planejamento tributdrio, apresentando-se como a mais
rigorosa limitacdo a aplica¢do da doutrina da transagio-etapa

O teste do resultado final é particularmente relevante nos
casos que envolvem uma série de transagdes, designadas e executadas
como partes de um Unico plano; com o escopo de atingir um certo
resultado. De acordo com o presente teste, as séries de etapas proximas
e interrelacionadas dentro de um determinado plano sdo apenas
meios pelos quais o plano se executa e nio serdo separadas. O teste
do resultado final combina eventos ou etapas separadas que aparentam
ser componentes de uma agido empreendida para atingir um particular
resultado. Sob tal perspectiva, fases distintas serdo integradas se
elas fizerem parte de um dnico esquema disposto a atingir um tnico
resultado. O teste do resultado final é o mais frequentemente invocado
para a aplicagdo da doutrina da transacgio-etapa.

De acordo com o teste da interdependéncia, etapas distintas serdo
desconsideradas se, mediante interpretagdo razoavel de fatos objetivos,
forem interdependentes uma das outras. Dito de outro modo, aplica-se
a doutrina da transagio-etapa quando as etapas forem tio dependentes
entre sique as relagdes juridicas de uma transagdo teriam sido infrutiferas
sem a completude da série de transagoes. O presente teste tem sido
aplicado frequentemente em casos envolvendo operagdes corporativas.
De acordo com KEINAN (2007, p. 55), o teste da interdependéncia se
diferencia do teste do resultado final em um aspecto importante, ainda
que sejam complementares: enquanto o primeio foca na questdo objetiva
de saber se uma etapa possui sentido independentemente das demais, o
ultimo concentra sua andlise na subjetividade do desejo das partes em
conectar uma certa etapa a uma determinada transagio.

Em suma, deve-se aplicar a doutrina da substancia sobre a forma
quando a motivagdo do contribuinte for unicamente a elisdo fiscal, com
base nas defini¢des e métodos trazidos.
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3 CONCLUSAO

Analisou-se, portanto, que as doutrinas judiciais tributdrias
norte-americanas foram todas desenvolvidas no ambito jurisprudencial,
a partir do estudo de casos praticos. O fundamento de sua aplicagio
reside na légica do sistema tributdrio e na interpreta¢io de seus
principios essenciais.

E indiscutivel que o direito norte-americano tem influenciado
ao longo da histéria diversos ramos do direito brasileiro. Para além
da influéncia oriunda do constitucionalismo e do federalismo norte-
americano, o Brasil tem também feito uso de diversas doutrinas judiciais
americanas, independentemente de positiva¢do no ordenamento patrio.

A guisa de exemplo, cite-se as conhecidas: teoria processual penal
dos frutos da arvore envenenada (fiuits of the poisonous tree), a teoria
civil da desconsideragdo da pessoa juridica (disregard of legal entity);
a teoria constitucional dos poderes implicitos (zmplied powers); todas
muito bem recebidas por nossos tribunais superiores.

E tal adogdo, nas mais diferentes areas, é feita porque as doutrinas
judiciais americanas sdo desenvolvidas a partir de raciocinio 16gico-
sistematico, relacionado a compreensio dos principios gerais do direito,
como expressdo de bom senso e justiga. Por tal motivo, ndo necessitam
que estejam imprescindivelmente positivadas no direito patrio.

Nesse sentido, considerando os fundamentos e origens das
doutrinas judiciais tributdrias americanas, pode-se concluir nio haver
maiores Obices a que tal visdo pragmdtica seja semelhantemente
defendida no direito tributdrio brasileiro, como jd ocorre em outros
ramos de nosso ordenamento.
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RESUMO: comparagio entre a sistemdtica juridica brasileiro e norte-
americana sob trés aspectos principais: sistema juridico (common law
e crvil law), aspectos constitucionais e aspectos institucionais. Como o
modelo brasileiro de controle difuso de constitucionalidade, embora
importado do modelo americano de judicial review, possui uma amplitude
e uma conformagio tdo diferentes do modelo que se desenvolveu
nos Estados Unidos. A ideia é retratar como caracteristicas de nossa
sociedade e do nosso direito contribuiram nesse processo. Sdo essas
caracteristicas: nossa cultura juridica (originada em nosso sistema de
ctvil law), nossa histéria recente (Constitui¢do de 88) e nossas crises
politicas (ambito institucional).

ABSTRACT: comparison between tha brazilian na american legal
systems. Differences between common law and civil law (code of
Napoleon). Shows how different  historical backgrounds, different
beliefs and different ways of thinking brought two different systems.
How the Brazilian judicial review, in spite of the fact of’ being originated
from de American judicial review, has very different features.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema. Juridico. Brasileiro. Americano.
Controle. Difuso. Constitucionalidade.

KEYWORDS: Legal. System. Brazilian. American. Judicial. Review.
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INTRODUGAO

Breve andlise comparativa entre os sistemas judiciais
brasileiro e norte-americano: diferengas histéricas e culturais e sua
implicagdo na conformagio de modelos distintos de controle difuso de
constitucionalidade.

Em uma sucinta exposigio buscarei mostrar, por uma perspectiva,
como os diferentes sistemas juridicos (crvel law e common law), as diferentes
caracteristicas entre as constitui¢des e os diferentes niveis de credibilidade
nas institui¢des culminou na lapidagio de modelos de controle difuso de
constitucionalidade que, embora tenham uma origem comum no direito
americano, possuem caracteristicas e dinamica distintas.

O raciocinio parte do pilar dos sistemas juridicos republicanos,
que ¢é a Constituigdo e sua importéncia histérica. De um lado temos a
constituigdo americana (1787), que retrata a formagio de um pais e que
contém clausulas fundamentais para a harmonia e equilibrio de uma
nago. E, em sua esséncia, um pacto federativo por exceléncia. De outro
lado, temos a constitui¢io brasileira de 1988, que retrata o fim de um
perfodo de ditadura, e busca restabelecer ideais democrdticos. E, em sua
esséncia, uma carta garantista.

A partir deste panorama, veremos como o judicidrio brasileiro,
ao buscar o resgate da retiddo nas condutas de outras instituigdes (do
executivo e legislativo) - tarefa que assumiu em meio a uma legitima
consciéncia historica de restabelecimento dos ditos ideais democraticos
- muitas vezes acaba por minar, sob uma O6tica mais abrangente, a
confianc¢a dos cidaddos em relagdo as leis e as instituigdes como um
todo. Esse fendémeno, por vezes chamado de inconstitucionalismo,
faz-se necessario em uma série de ocasides, mas acaba por ter o efeito
deletério apontado em outras tantas.

1 COMMON LAW E CIVIL LAW

A primeira grande distingdo que fazemos ao compararmos
o sistema juridico brasileiro com o americano é a de que o sistema
americano é baseado na common law enquanto que o brasileiro é baseado
na crvil law (c6digo de Napoledo).

Os juizes da common law, desde seu surgimento, tiveram um papel
fundamental de identificar, aplicar, uniformizar ou mesmo criar as leis
vigentes em sua jurisdi¢do. A partir de um caso concreto, geralmente uma
disputa entre particulares, o juiz identificava qual a lei aplicdvel ao caso.
Entenda-se lei de forma mais abstrata, como a regra de conduta ou de
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Justica que deveria prevalecer para que a disputa pudesse ser solucionada
de maneira mais condizente com os costumes e cultura locais, com o
objetivo de melhor atender a necessidade de pacificagdo social.

Determinada regra, ou “lei” (law), sé se tornava escrita a partir
do momento que um juiz da common law, ao identifica-la (a partir de uma
visdo abrangente e imparcial do substrato social estudado) e aplicé-la
em um caso concreto de disputa privada, transcrevia o caso (lawcase)
para registro, divulgacdo ou publicagio.

Esses juizes, portanto, possufam plena autoridade para “dizer o
direito”, para identificar, formular, dar roupagem as regras existentes
na sociedade e entabula-las por meio dos julgados, tecendo assim,
paulatinamente, um enorme emaranhado de casos que revelaram o
direito daquela sociedade de modo que pudesse ser estudado sob o
ponto de vista histérico ou juridico.

Tanto essa autoridade para, desta forma agindo, “dizer o direito”,
como a autoridade para agir em nome do Estado e ter poder para garantir
a eficicia das leis (consubstanciadas em suas decisdes) - law enforcement, era
conferida pela poder de um governo central, originariamente da coroa.

De outro lado, temos o nosso modelo brasileiro, fundado
eminentemente a partir da crvil law.

Diferentemente, as regras presentes em nossa sociedade que
regulavam as relagdes entre particulares ndo eram captadas nem criadas
por juizes. Nossas regras, também captadas a partir de nosso substrato
cultural e social, eram lapidadas em textos, codificadas.

A codificagio é tarefa que cabe ao poder central do pafs ou estado,
e incumbe ao poder executivo ou legislativo, dependendo do caso.

Portanto, de modo bem simplista, podemos dizer que cabia ao
Juiz da ¢vil law apenas garantir a eficécia e a correta aplicagdo das leis,
autoridade que lhe era conferida também pelo poder de um governo
central (coroa).

Nesse ponto, apenas para ilustrar um aspecto que poderd ser ttil mais
adiante nesse artigo, registro uma possivel distingio entre o mecanismo de
aplicagdo da lei por um juiz da common law e um juiz da czvil lawe:

Um juiz da cvil law poderia em determinado caso concreto, se
deparar com uma situagdo em que a lei escrita (codificada) aplicavel
para determinado caso lhe pareceria injusta. Como nio era sua tarefa
identificar ou captar qual a lei aplicavel para o caso concreto, pois essa
tarefa j4 havia sido exaustivamente feita em textos codificados, restava
a ele apenas encontrar dentre as leis codificadas, apds um exercicio de
interpretacdo, a que se aplicava ao caso em questdo. Ndo lhe competia
concordar ou nio a partir de seu senso de justica. Competia-lhe apenas
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aplicar a lei escrita. Esta situagdo, em que aparentemente nio resta
alternativa, nos dd a impressdo de estarmos diante de um sistema estatico

Por outro lado, o juiz da common law, ao se deparar com os mesmos
fatos, fazia o seguinte raciocinio: qual a “lei” aplicivel a este caso?
Entdo, a partir de seu senso de justi¢a, cunhado a partir de um estudo
do substrato social e cultural de seus jurisdicionados, ele identificava,
captava a “lei” aplicavel ao caso. Entretanto, em determinado caso era
possivel que ja houvesse um julgamento, deste mesmo juiz ou de outro
juiz, em que se decidiu de maneira que agora lhe parecia injusta. O
julgado havia sido reduzido a termo e ele estava diante de um documento
escrito que o induzia a um julgamento aparentemente injusto. Que
alternativas tinha esse juiz? Basicamente trés:

a) concluir que ele deveria julgar de acordo com o julgado
semelhante, com a inteng¢do de dar consisténcia, credibilidade
e coeréncia ao sistema, que deveria seguir um padrio 16gico;

b) verificar que existia um fato especifico que na verdade diferenciava
os casos aparentemente semelhantes um do outro (dzstinguash);

c) chegar aconclusio de que aquela “lei”, aplicada no caso anterior
ndo mais fazia sentido na atual conformacio da sociedade,
ou seja, ndo mais encontrava alicerce no substrato social ou
cultural existentes e que ela portanto deveria ser considerada
uma lei invalida, ndo mais aplicavel (bad law, ou not good
law) e entdo captar, estabelecer e aplicar a “lei” que entendia
aplicavel e justa. Em oposi¢do ao desempenho do juiz da crvil
law, descrito acima, verificamos que o juiz da common law se via
diante de alternativas para solucionar o problema, o que nos da
a impressdo de estarmos diante de um sistema dinamico.

A simplifica¢do foi grande, mas assim podemos identificar uma
distingdo entre os sistemas. Hoje, em nosso sistema (civil law), os juizes
possuem métodos e mecanismos para alcangar uma decisdo justa (um dos
métodos seria o nosso “controle difuso”), o que vem sendo aprimorado.
E acredito que o objetivo, em um ou em outro sistema, seja sempre o
de se alcancar a justi¢a. Mas a inteng¢do em expor essa distingdo dessa
forma, é a de demonstrar como existe uma grande diferenca na linha de
raciocinio entre os operadores de direito da czvil law e da common law, o
que implica em verdadeiras culturas juridicas distintas.
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2 CONSTITUICAO BRASILEIRA E CONSTITUICAO AMERICANA

Uma segunda grande distingdo entre os sistemas brasileiro
e americano estd, como mencionei no inicio, na profunda diferenga
entre as constitui¢des brasileira e americana, cunhadas em contextos
histéricos diversos.

A constitui¢do americana, sintética, limitou-se a estabelecer o pacto
tederativo, garantindo seguranca e igualdade de forca e tratamento dos
estados federados perante a Unido, preservar o equilibrio entre os poderes
do estado e em garantir os direitos individuais minimos, inviolaveis, sendo
a aboligdo da escravidio e a liberdade de expressdo seus expoentes.

Diferentemente, a constituicdo brasileira, analitica, foi muito
além, tratando de uma ampla gama de assuntos. Tratou de forma
exaustiva as atribui¢oes e poderes de Unido, Estados e Municipios.
Estabeleceu forma, fungoes, poderes e limites de uma série de instituigdes
republicanas além de criar novas institui¢des com novas fungdes. Entre
os direitos individuais, estabeleceu uma ampla relagdo de direitos dos
cidadios e deveres do estado. Todos os ramos do nosso direito possuem
um capitulo ou a0 menos um conjunto de dispositivos que por vezes vio
além de estabelecer seus principios e iniciam um regramento especifico.

Enquanto a constituigido americana funda-se no pacto federativo, na
igualdade de tratamento entre os estados e entre os poderes do estado,
garantindo também direitos individuais minimos que possibilitam uma
identidade social minima, a constituinte brasileira de 1988 significou um
verdadeiro pacto dos diversos setores da sociedade entre si e com o estado.

Analisando o constitucionalismo americano, verificamos a
constitui¢do como documento fundamental para garantir o equilibrio
institucional da nagdo: equilibrio entre estados federados e entre
estados e a Uniio, bem como entre os poderes do estado. E dever dos
trés poderes, executivo, legislativo e judicidrio, observar rigorosamente
a constituigio para evitar crises politicas, sociais e institucionais.

No que diz respeito ao poder judicidrio federal americano, a ele
incumbe zelar pelo equilibrio institucional, definindo pardmetros e
limites em caso de disputas entre estados e na efetivagio das garantias
individuais previstas na constitui¢do. A Suprema Corte americana teve
papel histérico decisivo em diversas questdes relativas aos direitos dos
negros e em relacdo a liberdade de expressio.

Enquanto que a Suprema Corte americana se limita a apreciar um
ntmero reduzido de casos, dentro de uma gama reduzida de assuntos,
o Supremo Tribunal Federal brasileiro aprecia uma infinidade de
processos dentro de um amplo espectro de assuntos.
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Uma razdo para essa grande diferenca do niimero de processos
submetido a corte suprema no Brasil e nos Estados Unidos estd nas
diferentes caracteristicas entre as constitui¢des desses dois pafses.

Outra importante razio para essa diferenca de atuagio entre o
STT e a Suprema Corte estd na configuragio do sistema brasileiro de
controle difuso de constitucionalidade.

3 ORIGEM DO CHAMADO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE
(JUDICIAL REVIEW): CASO MARBURY X MADISON (1803)

O presidente americano John Adams, do partido federalista,
havia perdido as elei¢des para o republicano Thomas Jefferson. Antes
do término de seu mandato, John Adams aprovou a criagdo de novas
cortes federais no pafs e nomeou uma série de juizes de seu partido para
ocuparem os cargos.

Entretanto, antes que todos esses novos postos fossem
efetivamente preenchidos, seu mandato findou e Thomas Jefferson
assumiu a presidéncia. O novo presidente reformulou essa nova
estrutura de cortes federais criada por seu antecessor e deixou de
diplomar os juizes da oposicdo que haviam sido nomeados. Uma crise
institucional se instalou.

O Congresso, agora dominado pelos republicanos, demoveu uma
série de juizes, que eram em sua maioria federalistas, de seus cargos. Fol
determinado também o recesso de dois anos da Suprema Corte.

Em meio a essa crise, um desses juizes preteridos era William
Marbury (nomeado juiz do Distrito de Columbia), que enderecou uma
peticdo a Suprema Corte para que ela o diplomasse, uma vez que o
secretdrio de justica, James Madison, se recusara a faze-lo. O julgamento
ficou a cardo do juiz da Suprema Corte John Marshall, um federalista
que havia trabalhado como secretario de estado de John Adams.

A saidaencontrada por Marshall foi declarar ainconstitucionalidade
da lei que conferiu & Suprema Corte o poder de conceder diretamente o
mandamus no caso da violagdo de um direito individual. Num raciocinio
entdo considerado extremamente estranho e complexo ele argumentou
que uma vez que a Constitui¢do previa que a Suprema Corte deveria
julgar esse tipo de mandamos apenas em grau recursal, uma lei nio
poderia prever, em contrariedade a constitui¢do, que a Suprema Corte
poderia apreciar uma peti¢io diretamente a ela submetida, sem a prévia
apreciagdo de uma corte inferior, muito embora se entendesse que o
cidaddo possufa o direito ao mandamus.
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Desta forma Marshall contornou a crise institucional e em
contrapartida buscou afirmar a autoridade da Suprema Corte, que
passou a deter o poder de afastar atos aprovados pelo executivo ou pelo
congresso que contrariassem a constituicdo, tese ja ha tempos defendida
por doutrinadores federalistas.

Passaram-se cinquenta anos para que a Suprema Corte se
utilizasse novamente desse mecanismo de judicial review. E muito
embora esse mecanismo tenha se firmado e tenha se desenvolvido
no sistema judicial americano como um método vélido de revisdo
de leis, estatutos ou atos que contrariem a constitui¢do, temos
que na pratica, nesses duzentos anos que se passaram desde a sua
formulagdo, foram poucas e esporadicos os casos em que a Suprema
Corte efetivamente afastou a aplicagdo de leis ou estatutos com base
na inconstitucionalidade.

4 FATORES QUE INFLUENCIARAM A FORMULAGCAO DO CONTROLE
DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO

Desenvolveu-se no Brasil, a semelhanga do que aconteceu nos EUA,
um sistema de controle difuso de constitucionalidade. Um juiz em qualquer
grau de jurisdigdo, assim como ocorre no modelo americano, pode avaliar
se determinada lei editada pelo congresso estd em consonancia com o que
estabelece a constituigio e assim decidir um caso concreto.

Vejamos entdo como cada um dos trés fatores mencionados no
inicio contribufram para que o modelo brasileiro apresente, na pratica, um
dimensionamento e uma expressio tdo diversa do controle difuso nos EUA:

a. Constitui¢ao analitica:

E facil observar que, tendo a Constitui¢io de 88 tratado de
uma gama expressivamente mais abrangente de assuntos, isso gera
uma quantidade infinitamente maior de situagdes em que se pode
questionar um ato ou uma lei com base na contrariedade a uma regra
estabelecida na Constituigao.

b.  Credibilidade institucional:
Nosso histérico de crises institucionais e um passado recente de

um regime antidemocratico contribuiram para que a sociedade coloque
sempre em cheque a idoneidade dos atos legislativos.
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Muitos advogados e magistrados militantes da redemocratizagdo
encamparam essa ferramenta do controle difuso como arma para o
combate as vicissitudes de nossas institui¢des, contribuindo para a
proliferacdo da utilizagdo desse mecanismo.

Nosso “inconstitucionalismo” ganhou félego na década de 90 e
na década seguinte ganhou novos contornos a partir da “inddstria de
liminares” que passou a caracterizar o ramo dos profissionais do direito.

¢. Cultura juridica:

No sistema da common law, o juiz tem enraizado em seu modo de
pensar que ele deve buscar, identificar ou captar a partir de sua leitura
da sociedade em que estd inserido, a regra de comportamento ou os
valores presentes nessa sociedade que lhe permitam solucionar o caso
de maneira mais justa.

Como mencionei no capitulo 2, antes de por si proprio “dizer
a lei” ele observara os casos semelhantes que j4 foram decididos. Sdo
os casos Ja decididos que consubstanciam de forma objetiva o que é o
direito naquela sociedade e que vdo formando seu tecido juridico, que é
fruto de um paulatino aprimoramento.

Essa forma de raciocinio parte da metodologia empregada para
a solu¢do de disputas entre particulares, cujas regras geralmente sdo
construidas jurisprudencialmente.

Quando tratamos de umaquestio de direito publico, administrativo
ou tributario, por exemplo, a dindmica é outra, pois temos uma lei que
traz um regramento especifico (estatute) pronto, assim como ocorre em
praticamente todo o ordenamento juridico da czvil law, que tem como
pressuposto a existéncia prévia de um extenso rol de leis codificadas
que buscam exaustivamente prever todo o tipo de condutas e situagoes
que possam ser objeto de direitos.

O juiz da common law j4 possui uma tendéncia natural de observar
como determinado caso, em que se colocou em ddvida a forma de
aplicagdo de determinada regra (estatute), toi decidido por outras cortes.

Por sua vez, o juiz da cwil law se preocupa inicialmente em
interpretar a lei para tentar aplica-la corretamente. Esta é a sua tarefa.
Seu raciocinio sempre se inicia deste ponto de partida. Assim, ele
interpretard a lei e formulara o seu convencimento. Posteriormente ele
verificard como a questio j4 foi decidida.

Tentarei explicar essa ideia de outra maneira: na common law, o corpo
de juizes historicamente teve um papel fundamental na formulagdo do
direito, ou do “tecido juridico”. E natural que os juizes, independentemente
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de uma imposi¢do, tenham uma certa tendéncia natural em seguir o que ja
toi decidido, pois sdo justamente as decisdes ja existentes que constituem o
objeto de estudo do direito em que ele se ampara.

Nio é o que ocorre na civil law. Os juizes ndo tiveram um papel
tdo marcante na formulagdo do direito, sua atuagdo sempre estivera
mais jungida a interpretagdo e aplicagdo das leis escritas, codificadas,
e que constitufam, evidentemente, o seu objeto de estudo como fonte
do direito. As demais decisdes podem servir para auxilia-lo em seu
exercicio de interpretar e aplicar corretamente a lei, ou seja, tem uma
utilidade secunddria.

Voltemosaonossofoco,queéocontroledifusodeconstitucionalidade.
Resta claro que para um juiz da common law, em uma discussio sobre a
constitucionalidade de uma lei, ele naturalmente seguira a decisdo de uma
instancia superior que j4 decidiu pela constitucionalidade, por exemplo.

Registro, por oportuno, que nos EUA a decisdo de uma corte em
qualquer matéria, seja de carater constitucional ou nio, sempre vinculara
a corte imediatamente inferior (binding decision).

Diferentemente, vemos no Brasil juizes decidindo, por exemplo, pela
inconstitucionalidade de uma lei que o tribunal decidira constitucional, e
vice-versa. Ndo somente esta é uma situagdo muito comum e frequente,
como se vai muito mais além. Juizes de primeira instancia ou tribunais
decidem diferentemente do que o préprio Supremo Tribunal Iederal ja
decidiu em determinado caso sobre exatamente a constitucionalidade ou
nio de uma lei. E isso é frequente.

5 CONFORMACAO ATUAL DO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

Reunindo essas caracteristicas, temos como resultado que indimeros
casos relativos a uma infinidade de matérias sdo submetidos ao STI.
Nosso cendrio de crise institucional potencializa essa quantidade de
processos, uma vez que se busca sempre colocar em cheque os atos do
executivo e do congresso perante a constituicdo. Acrescente-se a falta
de consisténcia nas decisdes das diferentes instancias que ndo seguem as
decisoes das instancias superiores, demandando, portanto, repetidamente
a necessidade de utilizagdo de todas as instincias recursais. todos esses
fatores contribuiram para que o nimero de processos levados ao STF se
tornasse algo astronomico.

Esse fendmeno naturalmente sobrecarregou demasiadamente o
STE, tornando-o moroso e comprometendo sua eficiéncia, contribuindo
para que se tornasse mais uma institui¢io colocada a luz do descrédito.
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E suas decisoes, que muitas vezes buscam restaurar aspectos da ordem
social ou mesmo da higidez de outras instituigdes, encontravam
dificuldades em cumprir seu papel, por chegarem tardiamente ou por
nio ter efetividade prética (muitos juizes do pafs todo prosseguiriam
decidindo contrariamente ao que o STI havia julgado!).

Vejam que a stimula vinculante s6 foi criada no Brasil em 2004.
Os debates sobre sua cria¢do ou nio possufam contornos ideolégicos.
Seus detratores falavam em engessamento das instancias inferiores e no
risco dela ser utilizada como instrumento autoritario visando impedir
que juizes de instdncias inferiores pudessem assegurar aos cidadios
garantias constitucionais frente ao estado.

Vemos novamente como a falta de credibilidade em nossas
institui¢des dificulta a formulagido e aprimoramento de ferramentas
que tem como objetivo justamente restabelecer a organizagdo social e
a ordem juridica necessdrias para possibilitar um cenario favoravel ao
fortalecimento de nossas institui¢des. Trata-se de um circulo vicioso e é
muito dificil fazer qualquer espécie de julgamento pois sabemos que em
nosso pafs existem razdes histdricas e endémicas para essa descrenga.

Com as recentes reformas constitucionais e legislativas tocantes a
stimula vinculante, repercussdo geral e efetividade das decisoes do STE,
vislumbramos um caminho para a reformulagdo de nosso controle difuso
para um controle nio tio difuso, mas um pouco mais centrado, condizente
com as aspiragoes de fortalecimento institucional de que necessitamos.






BREVES APONTAMENTOS SOBRE COMMON
LAW E APLICACAO DO SISTEMA DE
PRECEDENTES NO BRASIL

BRIEF NOTES ON APPLICATION OF COMMON LAW AND
PRECEDENT SYSTEM IN BRAZIL

Renata Cordeiro Uchoa Florencio
Procuradora Federal — Advocacia Geral da Unido

SUMARIO: Introdugio; 1 Common Law—Defini¢ao,
Origem e Evolu¢do Histérica; 1.1 Common Law
nos Estados Unidos; 2 Sistema de Precedentes no
Brasil; 3 Consideragoes Finais; Referéncias.



338 Publicag¢des da Escola da AGU

RESUMO : Breves apontamentos sobre common law e aplicagdo do
sistema de precedentes no Brasil. O presente artigo busca apresentar
uma explanacdo acerca dos dois grandes sistemas juridicos do mundo
ocidental e a forma como a teoria dos precedentes pode colaborar para a
efetivacdo da justi¢a, mesmo no Brasil, que adota o sistema denominado
ctvil law. O objetivo é contribuir para o aprimoramento da discussio sobre
o tema. E um trabalho teérico, no qual se realiza pesquisa qualitativa,
desenvolvida por meio de referéncias bibliograficas, anélise de doutrina
e jurisprudéncia. Apresentam-se precedentes judiciais brasileiros que
Ja ostentam forga obrigatéria no ordenamento juridico, como forma de
demonstrar a possibilidade e a conveniéncia da utilizagido desse tipo
de precedente no Brasil, bem como a sua importincia na evolugdo do
estudo do direito processual civil brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Common Law. Civil Law. Direito Brasileiro.
Processo Civil. Precedentes.

ABSTRACT: Briet notes about common law and the application of the
caselaw in Brazil. This article aims to show an explanation about the two
great legal systems of the western world and how the caselaw theory
can contribute to the achievement of the true justice, even in Brazil,
which adopts the system known as civil law. The aim is to contribute to
the improvement of the discussion on the issue. It is a theoretical work,
in which there is qualitative research, developed through bibliographic
references, analysis of doctrine and jurisprudence. It is presented some
caselaws in Brazilian courts which already have binding force, as a way
of demonstrating the possibility and convenience on the use this kind
of judicial decision and its importance in the evolution of Brazilian
civil procedural law study.

KEYWORDS: Common Law. Civil Law. Brasilian Law. Civil
Procedural. Precedent.
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INTRODUGAO

O presente estudo trata das duas grandes formas de expressio
da experiéncia juridica ocidental, o common law e o civil law, com suas
circunstincias, institutos e conceitos préprios, os quais, em colaboracio,
podem contribuir para a evolugdo e aprimoramento do anseio social de
melhor distribuic¢do da justiga.

Para chegar a esse entendimento, é necessario, inicialmente,
analisar a origem do common law, com suas caracteristicas e
peculiaridades. Aqui, a base do ordenamento juridico sdo os precedentes,
ou seja, o direito criado pelo juiz no ato do julgamento, no caso concreto.
Fundamenta-se, portanto, em normas de cardter especifico, através da
semelhanca de litigios atuais com aqueles apreciados anteriormente.

Nos Estados Unidos se convencionou afirmar que existe um
sistema misto, hibrido, devido a primazia da analise dos precedentes,
mas com elevada importancia dada a Constituigdo Federal e aos
Statute Laws, normas escritas, que ndo sio valorizadas no contexto
do common law.

Jé a tradigdo do civil law, de origem romano-germénica e adotada
no Brasil, caracteriza-se pela codificagio do direito, com existéncia de
leis escritas, pelas quais vigoram normas de cardter mais abstrato, que
sdo aplicadas pelos juizes no caso concreto.

Atualmente, essa dicotomia entre os dois grandes sistemas vem
dando lugar a idéia de que os mesmos podem interagir, formando
uma s6 tradi¢do juridica. Exemplo disso ha no caso brasileiro, onde
a autoridade dos precedentes jurisprudenciais vem sendo discutida
na doutrina e que, embora timidamente, ja vem sendo aplicada pelo
legislador e pelos tribunais.

Através das breves consideragdes aqui tecidas, procura-se alertar
para a necessidade de aprofundamento dos estudos e da aplicagdo
da teoria dos precedentes no Brasil, dando-se for¢a as decisdes dos
Tribunais Superiores como forma de contribuir para a coeréncia e para
a seguranca da ordem juridica, visando o fim maior que é a efetividade
da distribuicdo da justiga.

1 COMMON LAW — DEFINICAO, ORIGEM E EVOLUGAO HISTORICA

PorvoltadosséculosIXeX, havianalnglaterra, predominantemente
feudal, cortes judiciais para cada distrito (Hundred Courts e Count Courts)
e jurisdi¢oes senhoriais, para aplicacdo do direito dos povos germanicos
(direito anglo saxonico).
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Com a conquista do territério pelos normandos, formou-se um
poder forte e centralizado que manteve a estrutura anterior, porém com
algumas medidas como a criagdo de um complexo unitdrio e permanente
de cortes reais (localizado em Londres), envio de juizes itinerantes aos
distritos e utilizagdo de expedientes autoritdrios, para retirar algumas
causas da andlise dos senhores feudais e das cortes populares tradicionais.

A institui¢io efetiva do common law se deu por intermédio dos
Tribunais Reais de Justica, ou Tribunais de Westminster, instituigdes judiciais
centralizadas, que aplicavam um direito uniforme em toda a Inglaterra.

Formou-se, assim, um direito comum, origindrio da corte, sem
que houvesse necessidade de um texto formalizado ou de estudos
universitarios. “A expressdo ‘common law’ vem da caracteristica de
os casos julgados na Corte serem submetidos a um direito comum,
contraposto a todos os costumes locais”.!

Assim, o Common Law é um sistema juridico de principios
e costumes origindrio da Inglaterra, cujos precedentes (julgados
anteriores proferidos em casos concretos) regem os casos futuros com
for¢a de obrigatoriedade.

Esse sistema de precedentes vinculantes (doctrine of stare decists
ou doctrine of precedent) surgiu por volta do século XV, com as reunides
de juizes na “Camara Exchequer” (Exchequer Chamber), para discussdo
de casos importantes e/ou complexos. Nos séculos seguintes (XVI e
XVII) essas decisdes assumiram papel vinculante, o que se estendeu
para os demais julgados, proferidos por outras cortes, a partir do século
XIX, com o aperfeigoamento do sistema de relatério de casos (Law
Reports), que compilavam o teor de decisdes judiciais e os argumentos
manejados por advogados.

O fundamento para utilizagdo obrigatéria dos precedentes foi a
necessidade de que os principios juridicos considerados nas decisoes
das Cortes permanecessem vigentes e aceitos como fontes primarias
de direito, pelo menos até que Cortes superiores decidissem de forma
contrdria ou caso fosse publicada legislagio revogando tais idéias.

Também na Inglaterra se constituiu um ramo de direito
relativamente autonomo em relagdo ao common law: o Equity. Essa
divisdo atribuiu ao common law a competéncia para tratar de assuntos
julgados nos Tribunais de Westminster e ao equity law a competéncia
para assuntos tratados pelos Tribunais do Chanceler (importantes
especialmente na auséncia do rei, como em tempos de guerra).

1 VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: os dois grandes sistemas legais comparados. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris. 2007. p. 109-110.
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No século XIX juntaram-se as duas correntes, sendo o equiity de
aplicacdo subsididria, quando inexistir solugio pela utilizagdo do common
law. Na Inglaterra pertencem a common law, hoje, o direito criminal,
dos contratos e forts (responsabilidade civil extracontratual). J4 a equaty
pertencem as matérias que se referem a state property (propriedade
imobilidria), os trusts, bankruptcy (faléncias), testamentos, heranca e
desconsideracdo da personalidade juridica. Nos Estados Unidos, cujas
peculiaridades serdo melhor analisadas adiante, inexiste essa diferenciag@o.

Elemento importante a se considerar sobre a base inglesa do
sistema, é que ele estd em continuo aperfeigoamento, sem que tenha
havido grandes mudangas ou rupturas em sua histéria, conforme nos
ensina Teresa Arruda Alvin Wambier:

Ao pensar em como o sistema do Common Law nasceu, tende-se a
dizer que ele sempre foi como é hoje. De fato, a natureza continua do
desenvolvimento do direito inglés pode sugerir que este sempre tenha
sido como ¢ hoje. A histéria do direito inglés é um continuum. Nunca
houve o desprezo do que se entendia como correto antes, ou uma
divisdo do direito entre duas eras. Uma pré e uma pés-revolucionaria.”

1.1 COMMON LAW NOS ESTADOS UNIDOS

O Common Law chegou aos Estados Unidos por meio de
imigrantes ingleses, na sua maioria vitimas de persegui¢do religiosa, e
logo tomou contornos préprios, bastante peculiares.

Com efeito, o modelo americano é considerado misto, tendo
em vista que possui diversos elementos que o afastam do sistema
tradicional inglés, devido principalmente ao comego das hostilidades
que sucederam o crescimento das colonias britinicas nos Estados
Unidos, com ideais de independéncia.

Naquela época, comegaram a ecoar influéncias vindas da Franga,
com seu sistema escrito — Civil Law, distanciando o sistema juridico
americano da tradi¢do inglesa e tornando-o, por assim dizer, hibrido.

Sobre o assunto, vejamos o ensinamento de Guido Fernando
Silva Soares:

Relembre-se que o Direito norte-americano, com exceg¢io do Estado
da Louisiana, é considerado um direito da familia da Common Law

2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A uniformidade e estabilidade da jurisprudéncia e o Estado de direito
— Civil Law e Common Law. Revista Juridica Nota Dez, Porto Alegre, v. 57. n. 384. out. 2009. p. 53-62.
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misto, ou seja, pertence aquela famflia, mas sintonizado muito de
perto da Crvil Law(compare-se com o direito da Escécia, considerado
da Civil Law misto, ou seja, parente do direito brasileiro, mas muito
perto da Common Law).”

A estrutura governamental adotada pela Constitui¢do Norte-
Americana de 1787, assinada em 04 de julho de 1788 (data simbolo
da Independéncia) foi fundamental para caracterizar o distanciamento
que se consolidou entre o sistema britinico e o americano. Nos Estados
Unidos adotou-se a divisdo trfade de poder (Executivo, Legislativo
e Judicidrio), proposta por Montesquieu em sua obra “O espirito das
leis”, de 1748, enquanto que na Inglaterra vigia o Estado unitdrio, com
sistema monarquico.

Portanto, o que diferencia fundamentalmente o sistema americano
do adotado na Inglaterra é a importancia dada a Constitui¢io I'ederal e
aos Statute Laws - normas escritas, criadas pelos trés poderes do Estado
(tratados internacionais, leis ordindrias federais e estaduais, c6digos, etc.).

Nesse contexto, importante salientar que os Statute Laws servem
para preencher lacunas deixadas pelos precedentes. Portanto, possuem
cardter subsididrio em relacdo ao case law (estudo de casos). Ou seja, nos
Estados Unidos da America predomina a doutrina dos precedentes, mas
hé recurso alternativo que inexiste no modelo inglés.

Outra caracterfstica marcante do common law americano é a
autonomia dada aos Estados membros. Desta forma, cada unidade
federativa terd uma forma diversa de tratar um mesmo assunto,
tornando o sistema complexo por exceléncia.

A unidade do sistema juridico é dada pela propria histéria dos
Estados Unidos que, adaptando seu modelo, adotou medidas como
o controle da constitucionalidade e a possibilidade de mudanga da
jurisprudéncia, atenuando a regra dos precedentes e mantendo-se
estdvel até os dias atuais.

Além disso, percebe-se um esforco juridico de uniformizagio do
direito dos Estados membros, buscando-se um principio de unidade
dentro do sistema, com o alinhamento das decisdes judiciais de cada
estado, por seus magistrados, com as decisdes da maioria.

Pode-se afirmar, com certeza, o papel fortissimo que a
jurisprudéncia tem exercido em questdes de grande repercussio nos
Estados Unidos. Os juizes da Suprema Corte, ao longo dos anos, tem

3 SOARES, Guido Fernando da Silva. Common Law: Introdugdo ao Direito dos EUA. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 26.
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estabelecido grandes precedentes, como no caso Mc Cullock v. Maryland
(1819), garantindo ao congresso americano o direito de criar um banco
nacional, o que mais tarde influenciaria na cria¢do do Federal Reserve,
ou no caso Bown v. Board of Education of Topeka (1954), acabando com
a existéncia de escolas separadas para alunos negros e brancos.

Isso ndo quer dizer que nio tenha havido outras formas de
regulacdo da vida nas sociedades adeptas ao common law. Na realidade,
Ja ha um bom tempo se vem observando, principalmente nos Estados
Unidos, uma vastissima produgdo legislativa, tornando o direito
jurisprudencial puro bastante raro.

Diante dessa realidade, muito tem se falado acerca da aproximagao
entre os dois grandes sistemas juridicos ocidentais, o common law e o
crvil law, que possuem elementos caracteristicos diferenciadores, mas
permitem um intercdmbio de idéias que os enriquece mutuamente,
colaborando para o aperfeigoamento da prestagio jurisdicional.

2 SISTEMA DE PRECEDENTES NO BRASIL

O Brasil é um pafs que segue a tradicdo do czvil law, a qual
contempla dogmas oriundos, principalmente, da Revolugdo Francesa,
que procurou promover uma ruptura entre o direito comum, até entio
existente, substituindo-o pelo direito natural, mais claro e concreto.

O cwil law possul origem romana, tendo sido introduzido no
continente europeu pela Franga e posteriormente trazido para o Brasil
por Portugal. Sua produgdo legal é regrada pelo devido processo
legislativo, em que, inicialmente, se buscavaretirar dojuiz a oportunidade
de interpretar a legisla¢do, de modo a preservar a autoridade do
parlamento no que concerne a regulagio da vida da sociedade. Ao juiz
caberia, tdo somente, aplicar a letra fria da lei, submetendo qualquer
davida de viez interpretativo ao Legislativo.

No entanto, com o passar do tempo, os juizes passaram a fazer essa
interpretacdo das normas, caindo em desuso a utilizagio das comissoes
legislativas destinadas a solucionar dividas ou cassar decisdes que
apresentassem equivocos interpretativos.

Com isso se quer dizer que, assim como no common law, também
ocorreram mudangas na esséncia do czvil law, através do surgimento
de tradi¢des juridicas particulares, o que, como dito anteriormente, os
aproximaram, permitindo a utiliza¢do de institutos caracteristicos de
cada um deles no outro.

No Brasil, afungio jurisdicional consiste em interpretar alei, e ndo
em seguir precedentes. Nesse pafs, aprende-se que a Lei, devidamente
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interpretada, basta para a aplica¢do do direito ao caso concreto, o que
vem de encontro a utilizagio do sistema de precedentes judiciais como
fonte e solugio eficaz de conflitos.

Ocorre que as situagdes postas para andlise do Poder Judiciario
estdo cada vez mais complexas, envolvendo questdes extremamente
relevantes e/ou com muitos envolvidos. Nesse contexto, a utilizagio
do referido sistema de precedentes pode trazer beneficios a fungio
jurisdicional, atribuindo-lhe maior coeréncia, na medida em que se
propoe a evitar decisdes conflitantes em casos semelhantes, o que
gera desde inseguranca juridica até, em maior medida, o descrédito da
Justiga, como se tem visto.

Assim, os estudiosos do tema comegaram a perceber que nio
s6 haveria vantagens, mas uma real necessidade de implantacdo de
algumas medidas nesse sentido, o que vem encontrando eco no Poder
Legislativo brasileiro, aproximando o nosso czvil law da caracteristica
bésica e fundamental do common law: o precedente.

Importante frisar que hd argumentos sélidos contra a utilizagio
desse sistema de precedentes no Brasil. Os contrdrios apontam
obstéculos ao desenvolvimento do direito, em virtude do previsivel
estancamento das decisdes, o que impediria o surgimento de novas
interpretacdes legais, mais adequadas as novas realidades sociais.

Sustentam também que tais medidas representariam &bice a
realizagdo da isonomia substancial, uma vez que cada litigio teria suas
peculiaridades, que ndo poderiam ser abstratamente consideradas.
Pontuam, ainda, a possibilidade de violagdo ao principio da separagdo
dos poderes, mécula a independéncia dos juizes e ao principio do juiz
natural e prejuizo até mesmo a garantia de acesso a justiga.

De fato, essas dificuldades certamente estdo surgindo, mas menor
monta, falando de forma mais realista. O certo é que, diante das vantagens
existentes, deve-se buscar contorna-las com eficiéncia e boa vontade.

A favor da utilizagio do sistema de precedentes no Brasil, temos a
necessidade de seguranca juridica, por meio da previsibilidade, confian¢a
e estabilidade do sistema judicidrio. Com efeito, se ao surgir um contlito
as partes jd tiverem conhecimento prévio de seu possivel desfecho junto
ao Poder Judicidrio, certamente resolverdo seu problema sem acioné-lo
ou litigardo em juizo sem medo do risco de serem surpreendidos.

Atualmente, em virtude da utiliza¢do, muitas vezes irracional,
do principio do livre convencimento motivado do juiz, acionar a justica
brasileira é encarado como uma verdadeira loteria.

Outro ponto considerado vantajoso na utilizagio de precedentes
¢é o atendimento ao principio da igualdade perante a jurisdigdo, que



Renata Cordeiro Uchoa Florencio 345

se poderia traduzir por igualdade no curso do processo, e diante das
decisdes judiciais, dando coeréncia a ordem juridica.

Mais um aspecto positivo seria o fato de que o controle do poder do
Jjuiz garantiria a imparcialidade, na medida em que sua decisio atentaria
para a existéncia de precedente acerca do modo de aplicagdo da norma
no momento. [sso aumenta muito a seguranga do sistema, desestimula a
litigancia desordenada, favorece acordos em demandas j4 judicializadas,
valorizando os principios da economia e celeridade processuais.

Em outras palavras, uma vantagem leva a outra, formando um
circulo virtuoso altamente desejavel na realidade atual, de desgaste do
Poder Judicidrio. A utilizagdo crescente dos precedentes vem aparecendo
como forma de solugdo para o problema, e é nesse sentido que tem
caminhado o ordenamento juridico brasileiro.

Exemplos disso sdo vérios. A repercussio geral exigida para o
recurso extraordindrio nada mais é do que a determinacio de aplicagio
da decisdo do Supremo Tribunal Federal as demais decisdes que versem
sobre determinada matéria. Tanto é assim que o Cédigo de Processo
Civil determina, em seu artigo 543-A, que negada a existéncia da
repercussio geral, a decisdo valera para todos os recursos que versarem
sobre matéria idéntica, os quais serdo indeferidos liminarmente.

Uma vez, entdo, que o STI atribua repercussdo geral, se tem
requerido pelas partes o sobrestamento dos feitos que versem sobre
a mesma matéria, com fundamento legal no artigo 543 — B do CPC, a
fim de que se possa aplicar a decisdo de mérito posterior, privilegiando
a economia processual e a seguranca juridica. Com isso, redefine-se o
tratamento processual dado ao Recurso Extraordindrio, que assim evolui
e se efetiva como alternativa para a solugio eficaz e segura dos conflitos.

A doutrina, capitaneada pelas idéias do Ministro Gilmar Mendes,
tem apresentado a teoria da “abstrativizagido do controle difuso”, ou
“transcendéncia dos motivos determinantes”, segundo a qual as razoes
de decidir proferidas em sede de controle difuso da constitucionalidade
(Recurso Extraordindrio) devem ser seguidas pelos demais érgios do
Judiciario. Essa doutrina, embora ainda nio consolidada e nem pacifica,
aproxima-se muito da teoria dos precedentes e ja chegou a ser adotada
pelo Supremo Tribunal Federal.

As stimulas vinculantes também colaboram para esse processo
evolutivo de se valorizar a seguranca juridica e a efetividade da justica.
O artigo 103 da Constituicdo Federal traz a possibilidade de sua
edigo, apés reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, tendo por
objetivo a validade, interpretacdo e eficicia de normas cuja controvérsia
atual entre 6rgdos judicidrios, ou entre eles e a Administragio Publica,
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acarrete grave inseguranca juridica e multiplicagdo de processos sobre
uma mesma questao.

Veja-se claramente, neste caso, a aplicagdo da teoria dos
precedentes. O legislador constitucional, sensivel a realidade acerca da
existéncia de diversas decisdes contraditérias sobre matéria idéntica,
inaugura instrumento apto a resolver a questdo: havendo reiteradas
decisdes sobre uma mesma matéria que, ainda assim, permanece
controvertida, multiplicando-se processos idénticos, autoriza a edigido
de stimula de observancia obrigatéria pelo restante do Poder Judicidrio
e pela Administragio Puablica.

Ora, trata-se de inscrever enunciado sobre as razoes de decidir
anteriores, pois se exige reiteradas decisdes sobre uma mesma matéria,
vedando-se a edi¢do de stmulas gerais e abstratas, como ocorre na
produgdo legislativa em geral. Aqui, os precedentes judiciais é que tomam
forga obrigatdria, em aplicacdo clara da teoria a eles referente no Brasil.

O mesmo ocorre em relagdo ao controle concentrado da
constitucionalidade das leis no Supremo Tribunal Federal, em que a
Lei n® 9.868/99 conferiu eficicia contra todos e efeitos vinculantes da
decisdo em relag¢do ao Judicidrio e a Administragido Publica. Isso nada
mais é que atribuir forca obrigatéria ao precedente.

Sobre a questio, ensina-nos Luiz Guilherme Marinoni:

Embora da decisio proferida em sede de controle abstrato produza
coisa julgada erga omnes, os seus motivos determinantes ou sua ratzo
decidendi também tém relevancia para que o Supremo Tribunal Federal
possa dar efetiva tutela a Constitui¢do. A adequada tutela jurisdicional
da Constituigo e a autoridade do Supremo Tribunal Federal dependem
da eficdcia vinculante dos motivos determinantes da deciséo proferida
no controle abstrato de normas. E é na medida em que se admite esta
eficdcia vinculante que a decisio, até entdo vista apenas como produtora
de coisa julgada erga omnes — e, assim, como definidora de se a norma
expressamente invocada na agio direta é ou ndo inconstitucional -,
passa a também ter qualidade de precedente constitucional.”

Mas nio é somente o Supremo Tribunal Federal que tem se
utilizado dos precedentes para facilitar a sua atuagdo. Atualmente, j4
existe previsdo legal para que os demais tribunais se beneficiem de
julgados anteriores no julgamento dos seus processos, tornando-o mais
seguro e coerente para as partes.

4 MARINONTI, Luis Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 469.
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Tal previsdo se encontra no artigo 557 do Cédigo de Processo
Civil, permitindo que o relator negue seguimento ou dé provimento
imediato ao recurso, caso seja ele contrdrio ou conforme stimula ou
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal ou de qualquer
outro Tribunal Superior. E o que a doutrina convencionou chamar de
“julgamento monocrético pelo relator”.

Essa possibilidade de julgamento monocratico de recursos
estimula o seguimento, logo pelas primeiras instancias de julgamento,
dos entendimentos firmados nos tribunais, em virtude da possibilidade
quase que certa de reforma de seu posicionamento em contrario, o que
contribui para a celeridade processual e para a redugio do niimero de
recursos meramente procrastinatorios.

No caso do Superior Tribunal de Justiga, a questdo foi tratada,
também, em norma especifica institufda pela Lei n° 11.672/2008, que
alterou aredagio do Cédigo de Processo Civil, para permitir que, no caso
de demandas repetitivas, o presidente do Tribunal de origem admita um
ou mais recursos representativos da controvérsia, a fim de encaminha-
los ao STJ, suspendendo os demais até o seu pronunciamento definitivo.

A norma vai além: publicado o acérddo do STJ, os recursos especiais
sobrestados terdo seu seguimento denegado, no caso de decisio conforme
do Tribunal de origem, ou serdo novamente examinados, em caso de
decisdo divergente deste Tribunal. Ou seja, os recursos repetitivos ficam
sobrestados no Tribunal de origem até o pronunciamento definitivo do
STJ. Conhecido o precedente, a decisdo devera necessariamente adequar-
se a ele, a ponto de se exigir a retrata¢do do juizo “a quo”, examinando
novamente a questdo em caso de decisdo divergente.

Assim, hé clara aplicagido da teoria dos precedentes na nova
redagdo do CPC, em seu artigo 548-C, por conta da autoridade
vinculante dos precedentes do STJ, sem que, no entanto, haja qualquer
violagdo ao direito de acéo.

A tendéncia aqui tratada ja se faz presente, inclusive, nos juizos
monocraticos de primeira instancia. Ali, j4 existe o que a doutrina
convencionou chamar de simula impeditiva de recurso.

Com previsdo legal no artigo 518, § 1° do CPC, permite-se que
o0 juizo “a quo” ndo receba o recurso de apelagio, quando em confronto
com stimula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justi¢a. Enunciados de stimulas nada mais sdo do que jurisprudéncia,
precedentes. Assim, o juizo monocratico, seguindo a tendéncia, pode
também se utilizar da teoria aqui estudada.

O projeto de reforma do Cdédigo de Processo Civil, em
tramitacdo no Congresso Nacional, traz também outras propostas
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de ampliagdo da aplicagdo da teoria dos precedentes no direito
processual brasileiro, a exemplo rejei¢do liminar de demanda
contraria ao entendimento dominante do Supremo Tribunal Federal
ou do Superior Tribunal de Justiga.

Sdo inegdvels os avangos e a necessidade de aprofundamento
cada vez maior dos estudos sobre o tema. Isso ndo quer dizer a defesa de
tornar-se o direito brasileiro da familia common law, definitivamente.
Trata-se apenas de evolugio, cientes de que as grandes vertentes na
verdade se aproximam e se complementam, respeitadas as suas diferencas
fundamentais, havendo aspectos positivos a serem aproveitados, como
Ja vem ocorrendo no Brasil, de modo a contribuir com o aprimoramento
do Poder Judicidrio e com os anseios da sociedade.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

O Brasil tem visto um crescimento vertiginoso, nas ultimas
décadas, de sua importincia internacional, dada em parte pelo
crescimento economico e social de seu povo, o que se refletiu no campo
académico e no reconhecimento da necessidade de mudangas no direito
processual civil, notadamente pelo estudo do direito comparado.

Assim, iniciaram-se discussdes acerca das grandes correntes
juridicas ocidentais da atualidade, notadamente o Common Law e o
Crvil Law, com suas tradigdes e influéncias, quando ficou claro que as
mesmas poderiam interagir em colaborag¢do mutua: a primeira com seus
precedentes, julgados anteriores que regem casos futuros com forga de
obrigatoriedade; e a segunda com a seguranca trazida pela produgdo
legislativa e codificacdo das normas juridicas aplicdveis.

Os Estados Unidos contribuiram fortemente para esse intercadmbio
de idéias, por meio da adogdo do sistema common law misto, com contornos
préprios bastante peculiares, como a valorizagdo da Constitui¢do e a
utilizagdo de diversas leis escritas, idéias tipicas do crvil law.

Muito tem se falado acerca da aproximagio entre esses dois
grandes sistemas juridicos, por se ter visto que tal medida colabora de
modo decisivo para o aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional. No
Brasil, as situagdes postas para andlise do Poder Judicidrio estdo cada
vez mais complexas, sendo que a utilizagdo do sistema de precedentes
Inaugura um novo tempo de coeréncia, seguranca juridica e estabilidade.

E nesse sentido que tem caminhado o ordenamento juridico
nacional, através da atuagdo do poder Legislativo, através da recente
edigdo de leis e de alteragdes do Cédigo de Processo Civil, que antes néo
contemplava essa realidade.
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Trata-se de processo de evolugdo da nossa sistematica processual,
cientes de que as grandes vertentes juridicas aqui tratadas na verdade
se aproximam e se complementam, respeitadas as suas diferencas
fundamentais, havendo aspectos positivos a serem aproveitados com
essa interagdo, de modo a contribuir com o aprimoramento do Poder
Judicidrio e com os anseios da sociedade.
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RESUMO: Este artigo versa sobre o sistema de jari adotado nos Estados
Unidos da América do Norte comparado ao sistema de jiri adotado no
Brasil. O papel do juiz. A fun¢ido do promotor publico. A atuagio do
advogado de defesa. A escolha dos jurados. A aplicabilidade do sistema
de juri nos dias atuais. A andlise da evolugdo histérica do instituto e
sua aplicabilidade prética na atualidade, bem como posi¢des contrarias
e favordveis demonstradas neste trabalho, ensejam uma reflexio acerca
do sistema de juri praticado no sistema juridico brasileiro. Ao final
sdo apresentados dados estatisticos demonstrando numericamente o
tuncionamento do juri nos Estados Unidos da America do Norte.

PALAVRAS-CHAVE: Juri Norte-Americano. Origem. Composigao.
Funcionamento. Estatistica. Comparagdo. Jari Brasileiro.

ABSTRACT: The present article is about the jury system in the
United States of America in comparison to the jury system in Brazil.
The judge’s role. The district attorney. The defense attorney. The jury
selection process. The analysis of the jury’s historical evolution and its
applicability nowadays, as well as positions pros and against the jury
system showed in this article leads to a deep thought about the jury
system used on the Brazilian legal system. At the end statistic data
shows in numbers the functioning of the jury system in the United
States of America.

KEYWORDS: North American Jury. Origin. Statistics. Comparison.
Brazilian Jury.
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1 EVOLUGAO HISTORICA

O sistema de jari americano tem sua origem na Inglaterra
medieval. Naquela época 12 homens livres e cumpridores da lei eram
escolhidos para auxiliar o rei a fazer justiga utilizando seu conhecimento
do costume local. Com o crescimento da populagio isso ndo mais foi
possivel e aqueles homens comegaram a basear suas decisdes nas provas
produzidas nos Tribunais.

Os Estados Unidos da América do Norte adotaram o sistema
britinico em razdo dos colonos do século XVIII temerem o que
chamavam de tirania dos britanicos. Assim, um jdiri composto por
americanos poderia reformar decisdes britinicas que os americanos
entendiam como arbitrdrias, principalmente aquelas relacionadas ao
embarque ilegal de mercadorias em embarcag¢des ndo britanicas.

Em 1791 os Estados Unidos da América do Norte em sua
Declaragio de Direitos determinou expressamente que “em todos os
processos criminais, os acusados terdo direito a um julgamento rapido e
publico, por um jari imparcial”.

Restou ainda estabelecido que mesmo processos civis poderiam
ser submetidos a julgamento por tribunal do jiri, mas em qualquer caso
somente as provas produzidas durante o procedimento do jiri seriam
apreciadas pelos jurados.

O direito ao julgamento por um juri foi estabelecido na Sexta
e Sétima Emendas Constitucionais de 1791, na esfera criminal e
civel, respectivamente.

2 PARTES NO JURI

Inicialmente, o juri era composto por 12 membros e as decisoes
deveriam ser unanimes. Mais tarde a Suprema Corte admitiu a formagio
de jiri com 6 membros sem a exigéncia de unanimidade na decisdo.
Também foi determinado pela Suprema Corte que o Estado deveria
prover gratuitamente advogados aos réus pobres.

O sistema americano acredita que a verdade prevalecera se forem
permitidas a defesa e a acusagdo apresentarem suas alegagdes perante
um juri. Neste caso, a fungdo do juiz restringe-se a dirigir e manter a
ordem (fairness) no processo. Os protagonistas sdo os advogados. A eles
cabe a tarefa de convencer os jurados, em igualdade de condigdes, acerca
da verdade que defendem.

Os justilésotos americanos de teoria do direito defendem ser esta uma
demonstragio pratica do direito, eis que mais do que lei ou jurisprudéncia,
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devem os advogados comprovarem os locais, horas e circunstancias dos
fatos, observados os limites impostos pela lei para a produgio das provas.

Interessante ressaltar que o Promotor de Justica controla e
supervisiona todo o inquérito policial, a fim de garantir a corre¢do na
colheita das provas que serdo apresentadas aos jurados.

Diversamente do que ocorre no Brasil, o Promotor de Justiga,
na maioria dos estados americanos, é eleito pela comunidade onde atua.

Ap6s analisar o caso, pode o Promotor pedir o arquivamento
do inquérito ou submeter a dendncia, em alguns estados, ao Grand
Jury. Geralmente a dentncia é oferecida perante o Juiz-Presidente do
Petty (Petit) Jury. Neste momento, tem inicio a fase de negociagio (plea
bargaining), na qual a acusagdo pode tentar que o acusado assuma a
culpa (plea of guilty) em troca de uma redugdo na pena. Isso certamente
poupard ao acusado despesas e a incerteza da sentenca.

Os jurados, por sua vez, sdo escolhidos dentre cidaddos
americanos, com residéncia na jurisdi¢do geogréfica atendida pelo
tribunal onde ira atuar, devem ter no minimo 18 anos de idade, devem
talar e entender bem o idioma inglés e ndo podem estar sob qualquer
impedimento legal (crime qualificado, condenagio ou incompeténcia).'

Os jurados devem permanecer todo o tempo a disposi¢do do
tribunal. Por essa razdo, recebem um valor didrio. Os cidaddos que
trabalham para o governo continuam a receber seu saldrio normal,
enquanto durar o julgamento. Entretanto, no que tange aos demais
empregados, a legislagdo varia de estado para estado. Alguns estados
obrigam o empregador a manter o saldrio do empregado até um
determinado ntimero de dias. Caso o cidaddo escolhido para ser jurado
comprove que poderd ter sério prejuizo financeiro em razdo do seu
afastamento, este poderd ser dispensado do jari.

Nos casos em que ha possibilidade de aplicagdo da pena de morte,
s6 a escolha dos jurados pode levar até 2 (dois) meses.

As decisoes do jari tém que ser unanimes, o que pode levar horas,
dias ou até meses para serem concluidas. Quando a unanimidade néo é
atingida o juiz obrigatoriamente deve declarar um mastrial e convocar
um novo julgamento, que ird apreciar todas as provas desde o inicio.
Alguns estados, neste caso, admitem que o juiz absolva o réu, desde que
haja concordancia do promotor.

Apenas 25% de todos os julgamentos perante o tribunal federal
dura mais que uma semana, e apenas 0,6% dura mais que 30 (trinta)

1 State Court Organization [Organizagio dos Tribunais Estaduais], 2004, Departamento de Justi¢a dos
EUA, Bureau de Estatisticas da Justica. Disponivel em: <http://www.embaixada-americana.org.br/

HTML/ijde0709p/burnett.htm>. Acesso em: 19.09.2011.
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dias. No caso do ex-astro de futebol americano O. J. Simpson o juri
ficou reunido por 6 (seis) meses.

Normalmente os jurados sdo autorizados a retornarem aos seus
lares no final do dia, desde que ndo conversem com ninguém sobre o
julgamento. Entretanto, caso seja necessdrio, serdo levados para um
hotel, sem acesso a qualquer tipo de informagio e transportados do
hotel para o tribunal e vice-versa em carros com as janelas lacradas e
bloqueadas, de forma a evitar que tenham qualquer contato visual com
Jjornais, revistas ou cartazes de manifestagdes publicas.

Em casos de julgamento de alguma celebridade americana, a
escolha de um jdri imaculado pode levar semanas, ou até meses. Nesses
casos surgem também jurados que negociam o lancamento de um
livro, como ocorreu apés os julgamentos do O.J. Simpson e de Michael
Jackson. Estudiosos do Direito afirmam que esta prética ndo é ilegal, eis
que assegurada pela Primeira Emenda. Entretanto, indubitavelmente
pode prejudicar a imagem do sistema de jiri americano.

Estima-se que todo cidaddo americano serd chamado a atuar
como jurado pelo menos uma vez em sua vida.

Recentemente também surgiu outro profissional atuante nos
tribunais de juri: os consultores de juri, responsdveis por pesquisas
de opinido para ajudar advogados a escolherem os jurados que lhes
sejam favoraveis.

3 JURI - APLICACAO PRATICA NA ATUALIDADE

Apesar de a industria cinematografica americana fazer crer que
o sistema de juri é bastante utilizado, na verdade, a grande maioria
das pessoas ndo exerce esse direito, por duas razdes principais: A
uma, por causa do enorme custo envolvido; a duas, porque no caso de
condenagdo, em razdo de todo o embate entre os advogados e todos os
detalhes apresentados nos depoimentos das testemunhas, a penalidade
aplicada costuma ser bem maior.

Em casos de julgamento de crimes perante o tribunal federal
(federal court) o juri é formado por 12 (doze) pessoas. Nos estados, via
de regra, também se utiliza 12 (doze) jurados em processos criminais,
porém a exigéncia minima é de 6 (seis) jurados.

Nos casos de julgamentos civis perante o tribunal federal, deve-
se utilizar entre 6 (seis) e 12 (doze) jurados. Geralmente sdo 8 (oito) ou
9 (nove). Nos tribunais estaduais, o nimero de jurados varia bastante
de estado para estado, mas a maioria permite 6 (seis) jurados apenas.
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No que tange ao custo, conforme ja mencionado supra, ressalta-se
que os jurados devem receber pagamento pelo trabalho no tribunal do
juri. Atualmente este valor, nos julgamentos de competéncia dos tribunais
tederais, corresponde em média a U$$ 40.00 (quarenta délares) por dia,
porém em alguns estados ndo passa dos US$ 5.00 (cinco ddlares) didrios.

Por essas razdes, dentre outras, a maioria das pessoas acusadas
iniciam uma transagido penal com o promotor publico, assumindo a
culpa em troca de uma redugio na pena.

Nos dias atuais, mais de 90% dos processos sdo resolvidos nessa
tase, sem julgamento pelo tribunal do jari.

4 JULGAMENTOS PELOS TRIBUNAIS DO JURI — PROS ?

A corrente defensora dos tribunais de jiri nos Estados Unidos afirma
que ha maior probabilidade de um grupo de 12 (doze) leigos, devidamente
orientados acerca da lei por um juiz, fazer um bom trabalho ao examinar as
provas apresentadas e dar o veredito, do que um juiz singular.

Acrescenta esta corrente que, namaioria das vezes os julgamentos
envolvem diversas questdes sobre o comportamento humano e variaveis
culturais, ndo simplesmente a viola¢do do direito e/ou da lei. Assim,
as experiéncias pessoais de cada jurado certamente poderdo contribuir
com uma melhor “compreensdo intuitiva dos fatos”, do que um juiz,
por mais experiéncia profissional que tenha, eis que este pode nio ter
qualquer experiéncia pratica, ou até mesmo desconhecer por completo,
aquele assunto especifico que esta sob julgamento.

Ressalta ainda que o julgamento realizado através do tribunal do
juri é um “julgamento pelo juiz e pelo juri”, pois o juiz instrui os jurados
sobre a lei aplicavel ao caso, verifica as provas que serdo apresentadas ao
juri, e ao fim, analisa o veredito antes que seja registrado o julgamento.

A esmagadora maioria dos juizes americanos que presidem
Julgamentos por tribunal do juri apoia o sistema de juiri e entende que,
algumas vezes erros sdo cometidos pelos jurados, porém da mesma
forma sdo cometidos pelos juizes e outras pessoas que tém que tomar
decisdes. Argumentam que o veredito dado por pessoas da comunidade
confere maior credibilidade e legitimidade ao julgamento.

Nas pesquisas realizadas com jurados, restou verificado que
ap6s participarem de um juri, os cidaddos americanos, por melhor
entenderem o sistema juridico, tornaram- se cidaddos mais engajados
em projetos da comunidade.

2 Disponivel em: <http://www.embaixada-americana.orgbr/HTML/ijde0709p/ijde0709.htm>. Acesso em: 19.09.2011
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Em uma frase: “o sistema de jari é uma instituicdo democratica
importante”.

5 JULGAMENTOS PELOS TRIBUNAIS DO JURI - CONTRAS *

Esta corrente ataca o sistema de juri por entender que o veredito
nele prolatado é uma decisdo “puramente factual que ganha forma de
decisdo cientifica”.

Informa que na maioria dos pafses, principalmente naqueles com
Juizes profissionais, processos sem juri sdo julgados por trés ou cinco
juizes, e que estes certamente estdo bem mais qualificados do que os
jurados leigos para avaliar uma situagdo e dar um veredito.

Acrescenta que um julgamento por tribunal de jari por ser
demasiado caro e consumir muito tempo e trabalho, é utilizado por
poucos e, por isso, a maioria dos processos é resolvida através de
uma transacdo entre a acusacdo e a defesa, com a supervisdo do juiz.
Assim, provas nio chegam a ser analisadas e o litigio termina com uma
vantagem desproporcional para a acusagdo.

Em resumo: julgamentos por tribunais do juri sdo caros, demandam
muito tempo e apenas um pequeno nimero de processos acaba por ser
decidido por um grupo de leigos que utilizam seu senso comum para
decidirem situagdes complicadas que vdo além de sua capacitagio.

6 DADOS ESTATISTICOS — SERVICO DE JURI NOS ESTADOS UNIDOS
Niimero estimado de julgamentos por tribunal do jiiri nos EUA, por ano:*

* 154 mil (149 mil em tribunais estaduais, 5 mil em tribunais
tederais)

* 66% processos criminais (47% de delitos graves mais 19% de
delitos leves

*  31% de processos civis

4% outros

3 Disponivel em: <http://www.embaixada-americana.org:br/HTML/1jde0709p/koppen.htm>. Acesso em: 19.09.2011

4 State-of-the-States Survey of Jury Improvement Efforts [Iniciativas para Melhoria dos Juris da State
of the States] (Abril de 2007), Centro Nacional dos Tribunais Estaduais, disponivel em: <http://www.
embaixada-americana.org.br/HTML/ijde0709p/burnett.htm>. Acesso em :19.09.2011.
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Obs.: A soma ultrapassa 100 devido a arredondamentos.
Estimativa do niimero de pessoas convocadas a cada ano a prestar
servigo como jurado nos Istados Unidos: 32 milhoes:

*  Numero estimado de convocagdes devolvidas pelo correio,
marcadas como destinatario ndo encontrado: 4 milhoes.

* Numero estimado de pessoas desqualificadas para o
servi¢o (ndo cidaddos, ndo residentes, presos por crime
qualificado): 8 milhoes.

* Numero estimado de pessoas isentas do servigo (pessoas que
prestaram servi¢o como jurado recentemente, pessoas com
determinadas ocupagdes): 2 milhoes.

*  Numero estimado de pessoas dispensadas por dificuldades
financeiras ou médicas: 3 milhoes.

* Numero estimado de pessoas “dispensadas” pelos tribunais
antes da data marcada por cancelamento ou adiamento dos
Julgamentos: 8 milhoes.

* Numero estimado de pessoas que simplesmente nio aparecem
apos terem sido convocadas: 3 milhoes.

* Numero estimado de pessoas que se apresentam para prestar
servigos como jurado a cada ano: 8 milhdes.

*  Nuamero estimado de jurados arrolados a cada ano: 1,5 milhao.

Duragdo média dos julgamentos pelo tribunal do jiri: cinco dias para
Julgamentos de processos penais, quatro dias para julgamentos civis.

Duracido média das deliberagdes do jari: quatro dias para
Jjulgamentos criminais e civis.

Porcentagem de americanos adultos que atuaram como jurados em um
Julgamento em algum momento de sua vida: 29 % °

5 JuryService: Is Fulfilling Your Civic Duty a Trial? [Servigo de Jiri: Seu Dever Civico E um Julgamento??]
(julho de 2004), Harris Interactive, disponivel em: <http://www.embaixada-americana.org.br/HTML/
ijde0709p/read.htm>. Acesso em: 19.09.2011.
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Pagamento médio didrio a um jurado: US$ 22 (aproximadamente
25% da renda per capita didria) ©

Percentagem de julgamentos por jiri de agoes civis ganhos pelo autor:
49% (em 2005)"

Valor médio das indenizagdes concedidas aos autores vencedores: US$
28 mil (em 2005)

Porcentagem de réus criminais condenados por tribunais de jiiri: 71% *

Porcentagem de agbes penais que terminam em acordo com negociagdo
da pena em vez de veredito do julgamento: 69%

Porcentagem de agoes penais em julgamento extintas antes das
deliberagdes do jiiri: 10%

7 SISTEMA DE JURI NO MUNDO °

6  State-of-the-States Survey of Jury Improvement Efforts [Iniciativa para Melhoria dos Jaris da State-
of-theStates] (abril de 2007), Centro Nacional dos Tribunais Estaduais. Disponivel em: <http://www.
embaixada-americana.org.br/HTML/ijde0709p/read.htm>. Acesso em: 19.09.2011.

7 Civil Justice Survey of State Courts [Pesquisa sobre os Tribunais Estaduais de Justiga Civil] (2005), Centro
Nacional de Tribunais Estaduais. Disponivel em: <http://www.embaixada-americana.org.br/HTML/
ijde0709p/mize.htm<. Acesso em: 19.09.2011.

8 Are Hung Juries a Problem? [Jiiris em Desacordo no Veredicto Sao um Problema?] (setembro de 2002), Centro
Nacional dos Tribunais Estaduais. Disponivel em: <http://www.embaixada-americana.org.br/HTML/
ijde0709p/resources.htm>. Acesso em: 19.09.2011.

9  Fonte: Neil Vidmar, Escola de Direito da Universidade Duke. Disponivel em: <http://www.embaixada-
americana.org.br/HTML/ijde0709p/map.htm>. Acesso em 19.09.2011.
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Paises, territorios e protetorados com jiris no ambito da
Common Law
. IThas .
Samoa Americana Jamaica Sta.Helena
Cayman
Anguilla [Thas Cook | Jersey Sta. Licia
, .. Sao
Antigua Dominica Malta Vicente
Australia Gibraltar IThas Marshall Sri Lanka
Bahamas Granada Montserrat Tonga
Barbuda Granadinas | Nova Zelandia Tortola
Belize Guam Ilhas Marianas do Trinidad
Norte
IThas
Bermuda Guiana Panama Turks e
Caicos
[Thas Virginias . Reino
(Reino Unido) Hong Kong | Porto Rico Unido
, Sao Cristovio e Estados
Canada Irlanda Névis Unidos
ITha de Man

Paises e territérios que usam formas do juri sob diferentes sistemas
processuais e seu uso é limitado a determinados tipos de crimes

Austria Dinamarca Coreia Rissia
Bélgica Gana Malaui Espanha
Brasil Guernsey Noruega Suica
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8 SISTEMA DE JURI NO BRASIL

No Brasil o sistema de juri foi instituido com a primeira Lei de
Imprensa em 18 de junho de 1822 para julgamento de crimes de imprensa.

Na Constitui¢do Imperial de 1824 o Juri passou a ser considerado
6rgido do Poder Judicidrio e sua atuagio foi ampliada para julgar todas
as causas (civeis e criminais).

Entretanto, mais tarde, com a Constitui¢do de 1946, sua atuagio
foi restrita apenas ao julgamento dos crimes dolosos contra a vida, o
que persiste até hoje.

O chamado Tribunal do Juri Popular é constituido de um juiz
de direito togado, que é o seu presidente, e de 21 (vinte e um) jurados
sorteados dentre os alistados, dos quais apenas 7 (sete) constituirdo o
Conselho de Sentenca.

Aos jurados cabe o poder de julgar e ao juiz togado o de lavrar a
sentenca, estabelecendo a pena.

9 CONSIDERACOES FINAIS

O sistema de jari americano é mais complexo, caro e demorado
que o sistema de juri brasileiro. Todos os crimes sdo de sua competéncia.
A instrucdo dos processos é feita perante os jurados. O réu e as
testemunhas sdo inquiridos diretamente pelos advogados. Nido sdo
apresentados quesitos aos jurados. Admite-se apenas decisdo unanime.
Sua utilizagdo é bastante restrita devido principalmente ao alto custo.
Existe uma tradigdo politica e civica que mantém o instituto.

No Brasil o jari é composto por sete cidaddos, que respondem a
quesitos apresentados pelo juiz e votam por maioria simples. Apenas
os crimes dolosos contra a vida sdo de sua competéncia. Os jurados
nio participam da instrugdo do processo. O réu nio é interrogado
pelos advogados. Cabe ao juiz a inquiri¢do das testemunhas. Os jurados
apenas assistem aos debates e ndo podem se comunicar.

Certamente nenhum dos dois sistemas estd sequer proximo ao
ideal de justiga, apesar de ambos buscarem a primazia da realidade.

Seja pelo senso de cidadania ou pelo encantamento da industria
literdria e cinematogréfica, o fato é que o juiri transformou-se em objeto
de fascinagdo em todo o mundo.

Este fascinio ndo atinge apenas os estudantes e/ou profissionais
do Direito, mas qualquer pessoa que acredita que se estivesse 14, sentada
no banco dos jurados, faria Justiga.
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Serd o julgamento pelo tribunal do juri o mais democratico
dos julgamentos?

Segundo Winston Churchill a democracia é a pior forma de
governo, com exce¢io de todas as outras. Para meditar.
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RESUMO: Atuagio judicial norte-americana, caracterizada pela intensa
oralidade e forte incentivo a negociagio, favoreceu a utilizagdo dos métodos
alternativos na solugido de conflitos como resposta a crise do Poder
Judiciario dos Estados Unidos. Este poder, que pecava pela morosidade e
ineficiéncia, passou a utilizar-se de métodos como a mediagio, arbitragem,
conciliagio, verificagio preliminar de casos, entre outros, como forma de
efetivar o acesso a justiga. Nesse interim, o Professor Irank E.A. Sander
apresentou um projeto inovador, no qual as partes em litigio poderiam
ter, a sua disposi¢do, no mesmo tribunal, varios meios alternativos de
resolu¢do do conflito, e ndo apenas o técnico-juridico tradicional, onde
o juiz impde o cumprimento de sua decisdo. O Multi-door Courthouse
System (Sistema de Multiplas Portas), como foi denominado, propde que a
parte, ap6és uma triagem realizada por um profissional especializado, seja
encaminhada a “porta” mais adequada a solucionar a controvérsia. Visa,
portanto, a aplicagio do principio da adaptabilidade do procedimento ao
conflito em debate. O sucesso da experiéncia norte-americana fez surgir,
no Brasil, o Sistema de Multiplas Portas de Acesso a Justiga, criado no
ambito do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, em
cumprimento a Resolugio n® 5 do Conselho Nacional de Justiga.

PALAVRAS-CHAVES: Justica. Processo. Solugdo. Alternativa. Contflito.

ABSTRACT: U.S. judicial action, characterized by intense orality and
strong incentive to trading, encouraged the use of alternative dispute
resolution in response to the crisis of the Judicial branch of the United
States. This branch was working in slowness and inefficiency began to
make use of mediation, arbitration, conciliation, evaluation cases, as
means of effecting access to justice. So, Professor Frank EA Sander
presented an innovative project in which the litigants could have in
the same court, several alternative dispute resolution, and not just the
traditional technical and legal, where the judge enforces his decision.
The Multi-Door Courthouse System, as it was called, proposed that
the party after a screening carried out by a specialist, be forwarded to
the “door” more appropriate to settle the dispute. It therefore seeks
to apply the principle of adaptability of the procedure to the conflict
under discussion. The success of the American experience has raised in
Brazil, the “Sistema de Multiplas Portas de Acesso a Justi¢a”, creating in
the “Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territérios, in accordance
with Resolution n°. 5 of the Justice Council.

KEYWORDS: Justice. Process. Alternative. Dispute. Resolution.
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INTRODUGAO

O presente ensaio visa a apresentar o Multi-door Courthouse
System e a funcionalidade do sistema que propde as partes litigantes
solugdes alternativas de resolugdo dos conflitos, além do método
técnico tradicional.

O sistema, que surgiu nos Estados Unidos, tem revolucionado as
cortes daquele pafs, ao dispor de meios como a mediag¢do, arbitragem,
conciliagdo, entre outros, como forma de garantir uma decisdo justa,
rapida e eficaz. Trata-se de mecanismo que visa a adaptar o método a
ser utilizado de acordo com a controvérsia.

Para tanto, serdo apresentadas as caracteristicas bésicas da
estrutura de governo norte-americana, com énfase no Poder Judicidrio,
que possui organizacdo e legislagdo autdnoma em cada Estado,
decorréncia légica do federalismo adotado naquele pafs. Demonstrar-
se-4 que a atuagdo judicial prestigia a oralidade e a negociagio, o que
facilitou a aceitagdo popular dos meios extrajudiciais como forma de
resolugio de conflitos.

Serdo delineadas os principais tragos de alguns métodos que
podem ser disponibilizados pelo Férum de Multiplas Portas, como a
mediagdo, conciliagdo e arbitragem.

O Multi-door Court System ¢é descrito como um sistema
que institucionaliza os métodos alternativos no Poder Judiciario,
racionalizando a classificacdo e encaminhamento das controvérsias
através de profissionais especializados, garantindo a participagio e
satisfagdo das partes.

Por fim, sera apresentada a primeira experiéncia brasileira
na implantagio de um Tribunal de Multiplas Portas: o Sistema
de Multiplas Portas de Acesso a Justica do Tribunal de Justi¢a do
Distrito Federal e Territérios.

1 O SISTEMA JUDICIARIO NOS ESTADOS UNIDOS

Para melhor entendermos a organiza¢do do Poder Judicidrio
norte-americano necessdrio se faz tecermos um breve relato acerca
da estrutura de governo daquele pafs, que se funda basicamente sob o
binémio: separagio dos poderes e federalismo.

A separagio dos poderes encontra-se delineada na sucinta
Constitui¢do norte americana nos artigos um (se¢do um), dois (se¢do
um, cldusula um) e trés (se¢do um):



366

Publicag¢des da Escola da AGU

Article I, Section 1: All legislative Powers herein granted shall be
vested in a Congress of the United States, which shall consist of a
senate and house of Representatives.'

Article I, Section 1, Clause 1: The executive Power shall be vested
in a President of the United States of America. He shall hold his
Office during the Term of four Years, and, together with the Vice-
President chosen for the same Term, be elected, as follows: [[...7*

Article II, Section 1: The judicial Power of the United States, shall
be vested in one Supreme Court, and in such inferior Courts as the
Congress may from time to time ordain and establish. The Judges,
both of the supreme and inferior Courts, shall hold their Offices
during good Behavior, and shall, at stated Times, receive for their
Services a Compensation which shall not be diminished during
their Continuance in Office.’

Ao contrario do que pode parecer a primeira vista, a estrutura

governamental dos Estados Unidos é totalmente distinta da brasileira,
o que se justifica desde os primérdios da colonizagio de cada palfs.

Naquele pafs, onde a unido em uma nagio federada foi opgido

independente e responsavel tomada por cada uma das coldnias, cada
um dos estados reflete essa independéncia no exercicio de suas fungdes:

Before the United States became a sovereign nation, it consisted of
thirteen colonies belonging to Great Britain. On July 4, 1776, the
colonies proclaimed independence from Great Britain, and that year
representatives from each colony met in Philadelphia to sign the
Declaration of Independence. The colonies recognized the need for
a confederation of states to gain and maintain their independence
from Great Britain and to strengthen their economic power.

1 Artigo I, Segdo 1: “Todos os poderes legislativos conferidos serdo confiados ao Congresso dos Estados

Unidos, que é composto por um Senado e da Camara dos Deputados”.

2 Artigo II, Segdo 1, inciso 1: “O Poder Executivo serd investido no Presidente dos Estados Unidos da

América. Ele permanecera no cargo durante o mandato de quatro anos, e, seré eleito juntamente com o

Vice-Presidente para o mesmo perfodo, da seguinte forma: [.]]

3 Artigo II, Segdo 1: “O Poder Judicidrio dos Estados Unidos, serd investido na Suprema Corte e em

tribunais inferiores que o Congresso podera, de tempos em tempos organizar. Os juizes, tanto dos

tribunais supremos e inferiores, conservardo seus cargos enquanto o bom comportamento, e, por prazos

determinados, receberdo por seus servigos uma remuneracio que nio deverd ser diminuida durante a

permanéncia no cargo.”
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Together they wrote the Articles of Confederation, which were
adopted by Congress in 1777 but not ratified by the states until
1781. The Articles provided for national protection of the colonies
but did not give adequate power to the national government. Great
Britain relinquished its claim to the former colonies in 1782.

The U.S. Constitution, intended to replace the Articles of
Confederation, was completed in 1787 and ratified in 1789.
Before the Constitution was written, lengthy arguments occurred
over how much power the national (federal) government and
state governments would have. The Constitution reflects a
compromise in which both state share power. It outlines the
powers the powers given to the federal government and leaves
other powers to the states."

O federalismo norte-americano no ambito de suas vertentes
vertical (relagdo entre os Estados e o poder central) e horizontal
(relacdo dos Estados entre si) foi alterado ao longo dos anos desde
1789, com o aparecimento do judicial review’, o alargamento do
poder do Presidente e o crescimento das agéncias governamentais®.
Uma das suas caracteristicas bdsicas, entretanto, permaneceu: a
autonomia dos Estados.

Cada uma das 50 entidades federadas possui um sistema legal
proéprio, distinto da legislagdo federal e vinculado as particularidades locais”.

4 REINHART, Susan M.. Strategies for Legal case Reading e Vocabulary Development, p. 146: “Antes de

os Estados Unidos se tornarem uma nagio soberana, consistia em treze colénias pertencentes a Gra-
Bretanha. Em 04 de julho de 1776, as colénias proclamaram a independéncia e os representantes de cada
coldnia ano reuniram-se na Filadélfia a assinar a Declaragio de Independéncia. As colonias reconheceram
a necessidade de uma confederagio de estados para manter a sua independéncia da Gra-Bretanha e
para reforgar o seu poder econémico. Juntos, eles escreveram os Artigos da Confederagdo, que foram
aprovados pelo Congresso em 1777, mas néo ratificado pelos Estados até 1781. Os artigos concebidos
para a protegdo nacional das coldnias, mas ndo deram poder suficiente para o governo nacional. A Gra-
Bretanha abandonou sua pretensdo de dominar as ex-colonias em 1782.
A Constituigio dos EUA, destinada a substituir os Artigos da Confederagfo, foi concluida em 1787 e ratificada em
1789. Antes da Constituigdo ser escrita, longas discussdes ocorreram sobre quanto poder do governo nacional
(federal) e governos estaduais teriam. A Constituigdo reflete um compromisso em que ambos partilham o poder
do Estado. Ele descreve os poderes conferidos ao governo federal e deixa os demais poderes aos estados.”

Controle de constitucionalidade.

<N

6 BURNHAM, William. Introduction to the Law and Legal System of the United States, p. 9.

7 A anilise das alteragdes que vem ocorrendo no federalismo adotado nos Estados Unidos foge do ambito

de discussio deste estudo, mas merece atengio dos leitores.
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Os Estados, apesar de nio estarem expressamente previstos na
Constituigdo, em regra, possuem uma estrutura de poderes semelhante
a federal, mas que funciona independentemente.

O judical branch’® segue a mesma linha, uma vez que cada Estado
define suas regras de organizagdo judicidria e as leis aplicdveis em seu
territério. Assim, coexistem cinquenta cortes estaduais e mais uma
corte federal, todas auténomas e com ordenamento juridico proéprio.

A Constituigdo define expressamente as matérias que sdo
de competéncia das cortes federais (limited jurisdiction)’, sendo de
competéncia estadual todas as matérias residuais (general jurisdiction). As
cortes estaduais possuem, portanto, um leque enorme de competéncias
sob sua responsabilidade, sobretudo em matérias civeis e no tocante as
questdes dos crimes mais graves'*. Ademais, ainda existem as causas
cuja competéncia é concorrente.

De forma geral, as cortes estaduais e federal possuem trés
niveis: trial courts, appellate courts' e a supreme court'’”, com tungdes e
caracteristicas diversas.

As trial courts atuam como juizos de primeira instancia, sob a
presidéncia de um juiz (judge), que pode utilizar-se ou nio do corpo
de jurados, a depender da lide e da vontade das partes. Os jurados sdo
responsaveis por decidir as matérias fiticas, aplicando a lei determinada
pelo juiz do caso.

Em caso de irresignagdo de alguma das partes com a decisdo
exarada pela trial court o recurso, porventura interposto, sera analisado
pela corte de apelagdo (appellate court) que é composta pelos justices,
geralmente trés (three-judge panel), e ndo hé a atuagio dos jurados. Via
de regra essa decisdo é irrecorrivel, mas ha casos em que todos os juizes
da corte podem reverter a decisdo exarada pelos trés juizes, é o que se
chama de decisdo en banc, onde todos ou grande parte dos juizes da
corte se reinem para proferir o julgamento.

As Supremas Cortes estaduais, segundo Arnaldo Sampaio
de Moraes Godoy, citando Willian Burnham, “atendem mais ao
interesses politicos de administra¢do de Justi¢a do que a vontade

8 O Poder Judiciério.

9 Segundo o Artigo II, Segdo 2 da Constituigdo norte americana, as Cortes Federais competird analisar as
causas decorrentes da Constituigio, leis federais e tratados, controvérsias onde os Estados Unidos forem
parte e aquelas controvérsias entre ou dois mais estados ou cidadaos de diferentes estados.

10 Chamado de felonies.

11 BURNHAM. op. cit.,p. 165.

12 REINHART, op. cit., p.2.
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dos litigantes”'?, pois fica a sua exclusiva discricionariedade definir
quais recursos serdo analisados.

Nem todos os Estados norte-americanos possuem a Swupreme
Court, cuja incumbeéncia é analisar os apelos interpostos em face das
decisdes dos tribunais intermedidrios.

A Suprema Corte Federal é o dnico tribunal previsto
originariamente na Constituicdo dos Estados Unidos', e possui a
competéncia para analisar, em Gltima instincia, as decisoes estaduais
e federais, através de um instrumento chamado de certiorari. Por meio
desse writ, o interessado deve comprovar a relevancia do caso, pois
passara por um rigido juizo de admissibilidade'’, cabendo somente
aos juizes da Corte Suprema decidir se a decisdo serd importante para
explicitar a Constitui¢do'®.

O sistema da commom law e equitity aplica-se na grande maioria dos
estados americanos, com excegio do Estado da Lousiana, no qual aplica-
se a crvel law'”. Numa sintese apertada, nesse sistema, que segue a tradi¢do
inglesa, o julgamento fundamenta-se basicamente em precedentes (case
law) e ndo em leis ou regulamentos como acontece no sistema brasileiro.

Uma caracteristica bastante interessante da atuagdo judicial
norte-americana ¢é a intensa oralidade e rapidez com que as decisdes
sdo proferidas. Prestigia-se o debate oral, formalizagdo de acordos, as
peti¢des concisas, a citagdo e produgdo de provas pelas proprias partes,
que também sdo responsdveis pelos custos no processamento do feito:

Em ambito civel, calcula-se que apenas um décimo dos casos sera
efetivamente apreciado pelos tribunais, por causa do acordo prévio
(settlement) entre as partes. Desisténcia da promotoria e “negotiated
plea” (confissdo de culpa em troca de diminuigdo de pena) reduzem
90% dos casos criminais que sero levados a julgamento.'

Entretanto, essas caracteristicas ndo tém evitado o
congestionamento do Poder Judicidrio dos Estados Unidos que se vé
abarrotado de processos pendentes de julgamento, principalmente nas
cortes estaduais, que detém a maior parcela da jurisdigdo.

13 Direito nos Estados Unidos, p. 9.

14 MEADOR, Daniel Jonh. American Courts, p. 24.

15 Regra do Rule of four: no minimo quarto juizes devem manifestar-se favoravelmente a apreciagio da matéria.
16 GODOY, op. cit., p. 5.

17 GODOY, op. cit., p. 1.

18 GODOY, op. cit., p. 2.
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Na tentativa de se encontrar uma safda para o problema surgiram
os meios alternativos de resolucdo de litigios, onde as préprias partes,
com ou sem a ajuda de terceiros, chegam consensualmente a uma solugéo
para seus conflitos. A idéia objetiva que através de diversos métodos
(mediagdo, conciliagdo, arbitragem, avaliagdo preliminar neutra, entre
outros) os casos sejam solucionados sem que haja necessidade de
manifesta¢ido do Poder Judiciario.

Os defensores da idéia justificam que sua utilizagdo resolve
o problema com mais rapidez e menor custo, além de ser mais
satisfatéria, uma vez que as proprias partes, ao colaborarem e ao
construirem a decisdo conjuntamente, se mostram mais resignadas
ao destfecho do caso.

Os Estados Unidos, apesar de ndo serem os inventores das
“ADR — Alternative Dispute Resolutions™*, sdo responsdveis por
aperfeicoarem a proposta, uma vez que ja possuem culturalmente
uma tendéncia a negociagdo e ao debate oral.

Em 1976, o Professor de Harvard Frank E.A. Sander
apresentou, na Conferéncia sobre a Insatisfacdo Publica para com
o Sistema de Justiga, o Sistema de Multiplas Portas ou Multi-door
Courthouse®, assunto objeto do presente estudo e que trataremos
com mais énfase adiante.

2 0S METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

A busca por uma solugdo alternativa de conflitos surgiu da
necessidade de se efetivar o acesso a justica em sua acepg¢io substantiva
e, do mesmo modo, diminuir a sobrecarga do Poder Judicidrio,
erradicando a morosidade e ineficiéncia do sistema.

A criacio de um método que garantisse uma solugdo justa e
rapida aos conflitos oriundos da sociedade, fez surgir vérias propostas,
entre elas, aquelas em que as préprias partes em litigio mantivessem o
poder decisério em suas méos, construindo por si s6s, auxiliadas ou niao
por um terceiro, decisdo de seu caso concreto.

Seguindo essa idéia, a medicdo, arbitragem e a conciliacdo sdo,
atualmente, os meios alternativos mais utilizados na resolucédo de lides
que antes seguiriam, obrigatoriamente, ao Poder Judiciario.

19 Segundo Christopher W. Moore, in The Mediation Process 19-24 (1996), a mediagdo e a arbitragem

sempre existiram.

20 Frank E. A. Sander, Varieties of Dispute Processing, 70 F.R.D. 111, 130 (1976).
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2.1 MEDIAGCAO

Na mediagdo um terceiro, chamado de mediador, assiste as
partes na busca por um desfecho razoavel do conflito. O terceiro,
geralmente voluntario, ndo tem o poder de decidir, mas somente tem
o papel de facilitar o didlogo e a negociagio entre os interessados.

Trata-se de um procedimento cooperativo, onde ambas as
partes trabalham juntas na busca por uma solu¢ido que atenda aos
seus interesses. Dessa forma, a mediagdo favorece ao nascimento
de uma melhor relagdo entre as partes e, consequentemente, a
manutencio da solugdo encontrada, uma vez que garante a satisfagdo
dos envolvidos.

A mediagdo é meio de exercicio de cidadania, uma vez que
as partes trazem para si o dnus que seria originalmente do Estado,
detentor exclusivo da jurisdigdo.

No “Manual de Conduta Profissional para Mediadores”
elaborado pela The North Carolina Court System®' existem algumas
disposi¢des que deixam a tarefa do mediador bastante clara: “o
mediador deve abster-se de julgar diretamente as questoes envolvidas
na disputa”, é permitido “levantar perguntas™ e “fazer sugestoes”. O
referido Manual proibe que eles “tomem decisies pelas partes, exprimam
suas opinides e deem conselhos que indiquem uma posi¢do a respeito das
propostas envolvidas na disputa”.”

Esse método se torna potencialmente eficaz quando as partes
envolvidas possuem um relacionamento continuo, como acontece em
casos em envolvem vizinhos ou familiares. Busca-se por meio dela a
efetivagdo da harmonia social, caminhando nas profundas causas que
levaram ao surgimento da contenda.

Nos Estados Unidos a mediagdo jd se encontra enraizada na
cultura da sociedade, fazendo parte da estrutura estatal do pafs,
onde os tribunais de mediacio sdo bastante respeitados. O proprio
governo oferece cursos preparatérios paramediadores, cuja atividade
é exercida, inclusive, por alguns juizes aposentados.

No Brasil, a mediagio ainda é tratada com desconfianga pela
populacio que devota alta credibilidade ao legalismo e ao poder que
o juiz detém.

21 Disponivel em: <http://www.nccourts.org/Courts/CRS/Councils/DRC/Documents/selectmediator>.

Acesso em: 20 de setembro de 2011.

22 North Carolina Dispute Resolution Commission, Standards of Professional Conduct 4 (May 10, 1996).
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2.2 ARBITRAGEM

O arbitro neutro e imparcial, escolhido pelas partes, analisa as
evidéncias, ouve os argumentos e decide. Vé-se, portanto, sua diferenga
da mediagdo, onde as proéprias partes constroem a decisdo final. A
arbitragem é mais informal, rdpida e mais barata que o processo judicial.

Nos Estados Unidos existe a diferenciagdo entre a arbitragem
privada e a arbitragem judicial.

A arbitragem privada é utilizada em virtude de acordo formalizado
entre as partes envolvidas e, regra geral, a decisdo exarada pelo arbitro
vincula os envolvidos. Ao contrario, na arbitragem judicial a opgdo pela
utilizagdo do método ¢ indicada pela Corte e, portanto, a decisdo dali
advinda ndo tem o poder de obrigar as partes, a menos que elas aceitem.
A parte que ndo acatar a decisdo do arbitro podera recorrer ao Poder
Judicidrio. Ressalte-se, porém, que no caso da decisio judicial ser menos
benéfica que a exarada pelo arbitro, cabera a parte arcar com os custos
da opgdo mal realizada.

Alein®9.307,de 23 de setembro de 1996, dispde sobre aarbitragem
em territério brasileiro. Sem fazer distingdo entre arbitragem privada
ou judicial, a referida legislagido deixa ao alvedrio das partes a opgdo
pela utilizagio da arbitragem, mas caso o método seja utilizado a decisdo
exarada terd a natureza de titulo executivo extrajudicial, podendo ser
executada de imediato em caso de ndo cumprimento voluntario de seus
termos, conforme disposto no artigo 31 da referida lei:

Art. 31. A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores,
os mesmos efeitos da sentenga proferida pelos érgidos do Poder
Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo.

A arbitragem tem como vantagens a informalidade, a rapidez, o
sigilo e o baixo custo. Sua utilizagdo se mostra mais eficiente em casos que as
partes ndo possuem relacionamento pessoal, como em disputas comerciais.

2.3 CONCILIACAO

O conciliador tem a fung¢io de aproximar as partes e orientd-las
na construgdo de um acordo. Assim, como na mediagdo, ele ndo proferira
uma decisdo a ser seguida pelas partes, mas deve ajuda-las a encontrar a
solugdo que mais seja adequada ao interesse dos envolvidos.

Existe a conciliagdo judicial, aquela que ¢é levada a efeito pelo juiz
ou seus auxiliares, no curso do processo judicial. H4 também a conciliagdo
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extrajudicial, realizada por terceiros, geralmente voluntdrios, que
auxiliam as partes na construgio de uma solugdo para o préprio litigio.

Na conciliagdio nido ha vencedores, nem perdedores, pois os
envolvidos se mostram disponiveis a negociagdo, o que favorece o
inter-relacionamento entre as partes, a rdpida solucdo do litigio e a
manutengio da decisio.

Como se percebe, a conciliagdo e a mediagdo sdo institutos semelhantes
que se diferenciam em apenas um aspecto: na conciliagio, o conciliador
interfere ao propor uma solugdo, o que ndo se verifica na mediagio, onde ao
mediador néo é permitido sugerir possiveis solugdes ao caso.

E 0 método mais utilizado nos Estados Unidos® e também no Brasil.

2.4 OUTROS METODOS

Existem intimeros métodos de solugdo extrajudicial de
controvérsias além da mediagdo, arbitragem e conciliagio.

Nos Estados Unidos comumente aplica-se também o case
evaluation, settlement conferences, fact finding, mini-trials e summary jury
trials que, entretanto, por serem muito especificos, nido teceremos
maiores comentdrios neste estudo.

Algumas partes utilizam-se, ainda, de uma combinagio entre
os varios métodos existentes, mas o mais importante é que o método
utilizado seja o mais adequado as condigdes do caso concreto.

Nos Estados Unidos, diferentemente do Brasil, a utilizagio
das Alternative Dispute Resolution é bem aceita pela sociedade, estando
incorporada a cultura daquele pafs. Talvez por conta do alto custo do
processo judicial norte-americano ou em face da tendéncia cultural
em aceitar a negociago, as diversas formas alternativas de solugio de
litigios estdo integradas ao préprio Poder Judicidrio.

Em grande parte das Cortes federais e estaduais dos Estados
Unidos foi implantado o sistema conhecido como Multi-door Dispute
Resolution Division, onde sdo disponibilizados as partes varios métodos
alternativos de solugio de conflitos.

3 MULTI-DOOR COURTHOUSE SYSTEM E SEU FUNCIONAMENTO NO
ESTADOS UNIDOS

Em 1976, durante a Conferéncia sobre a Insatisfagdo Publica
para com o Sistema de Justica, o Professor Frank E.A. Sander

23 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 345.
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apresentou um projeto inovador, no qual as partes em litigio poderiam
ter, a sua disposi¢do, no mesmo local, varios meios alternativos de
resolugdo do conflito.

O referido professor de Harvard j4 havia desenhado as linhas
mestres do sistema em sua obra “Varieties of Dispute Processing”, como
sugestdo para melhorar a eficiéncia do Poder Judicidrio norte-americano.

O sistema proposto foi denominado de Multi-door Courthouse
System (Sistema de Multiplas Portas) e, em suma, previa que o
interessado, apés uma triagem especializada, fosse encaminhado ao
método alternativo de resolugio de conflitos mais apto a solucionar
o problema em questdo. Adapta-se o procedimento ao tipo de
controvérsia, portanto.

A eficdcia do sistema reside na andlise precoce do problema
e na escolha técnica e racional sobre o método mais eficiente para
chegar-se a uma solucdo para um conflito.

Trata-se de uma proposta de flexibiliza¢do do acesso a justiga,
onde as partes terdo sua lide analisada através do método mais
indicado ao caso. Segundo Stephen B. Goldberg, I'ran, A. Sander
e Nancy H. Rogers®!, quando todos os casos sdo, indistintamente,
encaminhados ao método tradicional (técnico-judicial), ha um sub
aproveitamento dos demais métodos de solugdo dos litigios em total
prejuizo de todo o sistema judicidrio.

Visando combater, a um curto prazo, a morosidade e ineficdcia
que abatia o Poder Judicidrio norte-americano, foram, de inicio,
implantados trés projetos experimentais em Tulsa, Oklahoma;
Houston, Texas e na Corte Superior de Washington, DC.

As experiéncias foram proveitosas, pois se verificou uma
diminui¢do das disputas judiciais, aumento da satisfacdo dos
cidaddos e uma conseqiiente facilitagdo do acesso a justiga, por meio
de rapido atendimento e a celeridade na solu¢do da contenda. Assim,
o sistema se estabilizou em Washington e a utiliza¢do dos métodos
alternativos passou a fazer parte da estrutura estatal daquele pafs.

Na obra ADR — Elements of Program Design, Elizabeth
Plapinger e Margaret Shaw, destacam que com a publica¢do do
Civil Justice Reform Act, em 1990, determinando que todas as cortes
tederais deveriam providenciar um plano de redugido de custos
e incremento da celeridade processual, as propostas de utilizagdo
dos métodos alternativos aumentaram e, em 1992, ja haviam 1200
tribunais de multiplas portas instalados.

24 Dispute Resolution: negotiation, mediation and other processes, p. 372.
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No site da Corte Superior de Washington encontra-se a
seguinte defini¢do do Sistema de Multiplas Portas:

The Multi-Door Dispute Resolution Division (Multi-Door)
helps parties settle disputes through mediation and other types
of appropriate dispute resolution (ADR), including arbitration,
case evaluation and conciliation. The name “Multi-Door” comes
from the multi-door courthouse concept, which envisions one
courthouse with multiple dispute resolution doors or programs.
Cases are referred through the appropriate door for resolution.
The goals of a multi-door approach are to provide citizens with
easy access to justice, reduce delay, and provide links to related
services, making more options available through which disputes
can be resolved. The Multi-Door Dispute Resolution Division
of the D.C. Superior Court assists parties to reach agreements
that meet their interests, preserve relationships, and save time
and money. Our mediators and dispute resolution specialists are
trained at Multi-Door to serve in a wide range of cases, from
civil to small claims, to family.***°

A proposta viabilizada por meio do Sistema de Multiplas Portas é a
de que os conflitos que chegarem ao Poder Judicidrio serdo encaminhados
ao método que seja mais adequado ao caso. Cada Tribunal definird os
métodos que serdo disponibilizados de acordo com as particularidades
de cada localidade. Poderdo ser utilizados a mediagdo, a arbitragem, a
conciliagdo, entre tantos outros, inclusive o processo tradicional.

O Multi-door Courthouse System prestigia o principio processual
da adaptabilidade do procedimento que, segundo Candido Rangel
Dinamarco®’, potencializa a celeridade e eficiéncia do curso processual.

25 Dispinivel em: <http://www.dccourts.gov/dccourts/superior/multi/index.jsp>. Acesso em: 16 de
setembro de 2011.

26 O Sistema de Multiplas Portas ajuda as partes a resolver disputas através de mediagio e outros tipos de
resolugdo de conflitos (ADR), incluindo a arbitragem, avaliagao do caso e a conciliagao. O nome “Multi-
Door” vem do conceito tribunal multi-porta, que prevé um tribunal com portas multiplas resolugio de
litigios ou programas. Os casos sdo encaminhados ao método apropriado para resolugdo. Os objetivos
de uma abordagem multi-porta sio: proporcionar aos cidaddos facil acesso a justiga, reduzir o atraso e
fornecer links para servigos relacionados, disponibilizando outras op¢des através das quais as disputas
podem ser resolvidas. O Sistema de Muiltiplas Portas do Tribunal Superior de Washington,DC auxilia as
partes a chegar a acordos que atendam a seus interesses, preservar relacionamentos e economizar tempo e
dinheiro. Nossos mediadores e especialistas na solugdo de litigios sdo treinados para servir em uma ampla
gama de casos, desde civil, de pequenas causas, como também agdes de familia.

27 op. cit,, p. 270.
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De forma geral, o Sistema de Multiplas Portas instituido nas cortes
norte-americanas varia de acordo com o tribunal em que se encontra
implantado, fato que decorre da autonomia que os Estados detém em
virtude do federalismo implantado nos Estados Unidos.

Dessa forma, em alguns locais a participacdo das partes é voluntéria
e em outros, compulséria. No primeiro, apds a triagem inicial as partes
podem optar por ndo utilizar o método escolhido pelo sistema, levando o
contlito diretamente ao Poder Judicidrio. Quando h4 compulsoriedade as
partes ndo podem se opor ao prosseguimento segundo o meio de solugio
designado pelo responsavel pela triagem. H4, ainda, os sistemas hibridos.

Outro aspecto varidvel se refere a definigio de quem é o responsavel
pela escolha do método indicado para cada conflito apresentado. O
profissional responséavel pela condugdo do caso pode ser um mediador,
um 4rbitro, um conciliador, ou até mesmo um juiz, entretanto, nio se
pode perder de vista que o mais importante é que se encontre o método
mais recomendavel ao problema identificado.

Regra geral, a triagem é feita ap6s uma andlise preliminar do caso,
com ou sem audiéncia prévia das partes, visando determinar qual método
se mostra mais viavel a solucionar a lide de forma definitiva, satisfazendo
o interesse dos envolvidos.

Entretanto, ha sistemas em que a determinagdo da forma de
solugdo a ser utilizada baseia-se no valor da causa ou espécie do direito
em litigio. Questiona-se essa forma de triagem uma vez que tais aspectos
técnicos por vezes ndo impoem a aplicagdo do principio da adaptabilidade
referido em linhas anteriores.

No Sistema de Multiplas Portas do Distrito de Columbia, por
exemplo, a triagem é feita por um especialista, o Dispute Resolution
Specialist — DSR. Trata-se de um terceiro imparcial que ajudara as partes,
selecionando o método de acordo com a natureza da causa.

Analisando os dados referentes ao Sistema de Multiplas Portas da
referida Corte e relatados no Statustical Summary - 2010 (Caseloads Statistics),
verifica-se que o Sistema tem atingido seus objetivos, senfo vejamos:

ARBITRAGEM:
Casos encaminhados 5
Arbitrados 5
Nio arbitrados e enviados a julgamento 0

28 Disponivel em: <http://www.dccourts.gov/dccourts/docs/DCC2010AnnualReport-statisticalSummary.
pdfffpage=18>. Acesso em: 16 set. 2011.
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MEDIACAO EM PROCESSOS CIVEIS:

Casos encaminhados 3.419
Mediados 1.156
Nio mediados e encaminhados a julgamento 107

CONFLITOS EM MATERIA TRIBUTARIA

Casos encaminhados 395
Mediados 264
Nio mediados e encaminhados a julgamento 16

De forma geral, o Sistema de Muiltiplas Portas visa a racionalizar
a solugdo dos conflitos ao permitir que o mesmo Tribunal disponibilize
distintas formas de resolugio de lides, adequando o método a ser utilizado
de acordo com as controvérsias apresentadas. Garantindo menor custo e
maior celeridade, além de proporcionar uma maior satisfagdo das partes
envolvidas, impedindo o reaparecimento da mesma quest3o.

4 AS EXPERIENCIAS DO SISTEMA DE MULTIPLAS PORTAS NO BRASIL

No Brasil, a sociedade se mostra receosa em utilizar-se dos
métodos alternativos para a solugio dos conflitos nos quais os individuos
se envolvem. As justificativas para esse comportamento fundamentam-
se, em suma, no aspecto cultural do povo brasileiro.

A cultura brasileira é da passividade e da ndo participagio, onde as partes
mostram-se mais propensas a acatar a decisdo vinda de um juiz, que assume a
fungdo de érgdo maximo na disputa, “Senhor de toda verdade” e que possui o
poder de transformar a sociedade e controlar o destino dos interessados. Estes,
por sua vez, assumem a fungio de meros espectadores, esperando, ainda que
por longo periodo, por uma decisdo muitas vezes até injusta.

Por outro lado, a populagio brasileira é naturalmente propensa
ao didlogo e demonstra, juntamente com advogados e juizes, o
descontentamento com a administra¢io da Justiga. Assim, a utilizagio
dos meios alternativos de solugdo de conflitos surge em resposta a
ineficiéncia e morosidade do Poder Judicidrio brasileiro.

Na tentativa de fomentar o acesso a justica substantiva, o Conselho
Nacional de Justiga instituiu a Politica Judicidria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no dmbito do Poder Judicidrio®, cujo

29 Resolugdo n® 125, de 29 de novembro de 2010.
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objetivo ¢ incentivar os Tribunais a oferecer, além da solucdo adjudicada
mediante sentenga, outros mecanismos de solugdes de controvérsias, em
especial os chamados meios consensuais, como a mediagio e a conciliagio,
bem assim prestar atendimento e orientagio ao cidadao™.

A Resolugio n°® 125, de 29 de novembro de 2010, descreve como
dever do Poder Judicidrio estabelecer uma politica ptblica de tratamento
adequado dos problemas juridicos e dos contlitos de interesses, determinando
a criagdo de Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solu¢io
de Conflitos que, em semelhanca ao Multi-door Courthouse System, serdo
responsaveis pela realizagio das sessoes de conciliagio e mediagao:

Art. 7° Os Tribunais deverdo criar, no prazo de 30 dias, Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solu¢do de Conflitos,
compostos por magistrados da ativa ou aposentados e servidores,
preferencialmente atuantes na area, com as seguintes atribuigdes, entre
outras:I — desenvolver a Politica Judicidria de tratamento adequado dos
conflitos de interesses, estabelecida nesta Resolugio; [...]

A idéia de sistematizar e estimular a utiliza¢do da conciliagio e da
mediagdo como instrumento de pacificagdo de conflitos, bem como buscar
a prevencdo e solugdo de litigios, fol implementada pelo Tribunal de Justiga
do Distrito Federal e Territérios — TJDFT através da cria¢do, no &mbito
daquela institui¢io, do Sistema de Multiplas Portas de Acesso a Justiga.

O referido Tribunal propos a criagdo de um sistema que visa
garantir aos jurisdicionados varias possibilidades de construgdo de
consenso nos litigios que sdo direcionados diariamente aquele Tribunal,
além da utilizagio do processo tradicional:

Art. 7° O Sistema Permanente de Métodos Consensuais de Solugio
de Conflitos objetiva desenvolver politica judicidria de tratamento
adequado dos conflitos de interesses mediante a disponibilizagio de
mecanismos alternativos de solugio de controvérsias.*!

O Sistema de Solugéo de Conflitos, atual nomenclatura do Sistema de
Miiltiplas Portas de Acesso a Justi¢a™, é vinculado a presidéncia do tribunal
e é composto pelas seguintes unidades: Centro Judicidrio de Solugio de
Conflitos e de Cidadania do Programa Justica Comunitéria, Centro Judicidrio

30 Parégrafo tnico do artigo 1° da Resolugéo n° 125 do Conselho Nacional de Justiga.
31 Resolugdo do TJIDFT n° 5, de 18 de maio de 2011.

32 Resolugio do TIDFT n° 5, de 18 de maio de 2011.
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de Solugdo de Conflitos e de Cidadania da Central de Apoio Judicial aos
Idosos, Centro Judiciario de Solugdo de Conflitos e de Cidadania da Mulher
em Situagio de Violéncia Doméstica e Familiar e Centro Judiciario de Solugéo
de Conflitos e de Cidadania do Programa Justica Restaurativa.

Algumas unidades citadas englobam programas que, inclusive, ja

vinham sendo desenvolvidos por aquele Tribunal, sdo eles: Programa
Justiga Comunitaria®, Programa Justica Restaurativa®, Central Judicial
do Idoso* e Mulher em Situagio de Violéncia Doméstica e Familiar.

O Programa Justiga Comunitdria visa estimular a comunidade a

desenvolver mecanismos proprios de resolugio de contflitos:

O Projeto Justica Comunitaria do Distrito Federal nasceu a partir
da experiéncia advinda do Juizado Especial Civel Itinerante do
TIDFT, o qual busca atender as comunidades do Distrito Federal
com dificuldades de acesso a justica formal. Durante os primeiros trés

33

34

O Projeto Justica Comunitéria foi criado em outubro de 2000, com o objetivo de democratizar a realizagio
da justiga, restituindo ao cidaddo e & comunidade a capacidade de gerir seus préprios conflitos com
autonomia. A iniciativa foi levada a efeito pelo Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territérios,
em parceria com o Ministério Publico do Distrito Federal, a Defensoria Piblica do Distrito Federal, a
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia (UnB) e, a época, a Comissido de Direitos Humanos da
OAB/DF, sob o convénio firmado com a Secretaria de Estado de Direitos Humanos da Presidéncia da

Reptblica. http://www.tjdft.jus.br/jpt/multp/jc/multp_jc.asp. Acesso em 19 de setembro de 2011.

O TIDFT, interessado nos novos modelos de solugdo de conflitos penais implantados com éxito em diversos
pafses, e estimulado pela Resolugdo n.° 12 da Organizagdo das Nagdes Unidas, publicou em 04 de junho de
2004 a Portaria Conjunta néimero 15, por meio da qual instituiu, no seu art. 1° uma Comissdo para o estudo
da adaptabilidade da Justica Restaurativa a Justiga do Distrito Federal e o desenvolvimento de agdes para
implantagio de um projeto piloto na comunidade do Nicleo Bandeirante. O Projeto Piloto comegou a funcionar
no ano de 2005, no ambito dos Juizados Especiais de Competéncia Geral do Férum do Nicleo Bandeirante, com
aplicagfio nos processos criminais referentes as infragdes de menor potencial ofensivo, portanto, passiveis de
composicio civil e de transagdo penal. Em 09 de outubro de 2006, mediante a publicag¢io da Portaria Conjunta
n°® 52, 0 Programa Justi¢a Restaurativa tornou-se um Servigo vinculado a Presidéncia do Tribunal de Justi¢a do
Distrito Federal e dos Territérios. Tem como objetivo geral ampliar a capacidade de resolugio de conflitos por
consenso no 4mbito dos crimes de menor potencial ofensivo. No ano de 2007, por meio da Portaria GPR 406,
o TIDFT instituiu o Centro de Resolugio Nao-Adversarial de Conflitos - CNRC, subordinado a Presidéncia
e ao qual o Servigo de Justiga Restaurativa se encontrava subordinado. Posteriormente, a Portaria GPR 680,
de 06 de setembro de 2007, desvinculou o Servigo de Justiga Restaurativa do CNRC. Mediante a publicagio da
Resolugio 5/2009, foram reestruturados os servigos administrativos do TIDFT, com a institui¢io do Sistema
Muiltiplas Portas de Acesso a Justiga (art. 13°), ficando a ele vinculado o Servigo de Apoio a Justiga Restaurativa
(inciso III, § 8°). http://www.tjdft,jus.br/jpt/multp/jc/multp_jc.asp. Acesso em 19 de setembro de 2011.

E um trabalho interdisciplinar destinado 2 pessoa idosa do Distrito Federal que tenha seus direitos ameagados
ou violados e que necessite de orientagfo e atendimento na esfera da Justiga. Tem como principais objetivos
garantir a efetiva aplicagdo do Estatuto do Idoso; prover a comunidade do DF de informagdes; promover a
articulagfio com instituigdes para atendimento das demandas existentes e assessorar autoridades competentes.

Disponivel em: http://www.tjdft,jus.br/jpt/multp/jc/multp_jc.asp. Acesso em: 19 de setembro de 2011.
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anos de experiéncia, no interior de um dnibus especialmente adaptado
para a realizagio de audiéncias, foi possivel constatar a absoluta falta
de conhecimento dos cidaddos em relagio aos seus direitos e, ainda,
a dificuldade de produgio probatéria, tendo em vista a informalidade
com que o0s negdcios sio firmados nessas comunidades.”

No ambito criminal, o Programa Justica Restaurativa busca
reparar os prejuizos emocionais, morais e materiais advindos da
pratica do crime, reunindo as pessoas envolvidas, juntamente com um
facilitador para dialogarem sobre o fato e suas conseqiiéncias:

A Justi¢a Restaurativa ndo é uma nova modalidade de Justica, de
Corte, ou de Tribunal. E uma fase, dentro do processo criminal,
durante a qual as pessoas envolvidas no crime sio levadas a
participar de uma intervengdo interdisciplinar que consiste de
encontros coordenados por facilitadores capacitados para esse
fim. Os encontros se ddo dentro de um ambiente de seguranca e
respeito, de modo que os problemas ndo aumentem. A participagio
das pessoas envolvidas no crime (vitima/infrator) é voluntaria.””

Na Central do Idoso, o Tribunal de Justi¢a, juntamente com o
Ministério Pablico do Distrito Federal e Territérios, com a cooperagio
da Defensoria Publica e da Policia Civil, o objetivo é subsidiar as
autoridades do Sistema Judicidrio nos procedimentos que apuram
a pratica de violagdo dos direitos dos idosos; orientar e prevenir
situagdes de violéncia, por meio de a¢des educativas; e promover analise
multidisciplinar das situagdes de negligéncia, abandono, exploragio ou
qualquer outra espécie de violéncia a que podem estar submetidos os
idosos, a fim de encaminhar o caso aos érgios competentes.

Existe ainda o Ntcleo Permanente de Mediagdo e Conciliagéo,
que se encontra vinculado a Corregedoria do Tribunal de Justi¢a do
Distrito Federal e Territorios e serd constituido por Centros Judicidrios
de Solugido Consensual de Contlitos e atuardo na solug¢do consensual de
conflitos e no atendimento e orientacgio ao cidadio.

Analisando a estrutura e fungdes exercidas pelo Sistema de Solugéo de
Contlitos do Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territérios percebe-
se uma nitida diferenga do Multi-door Courthouse System implantado nos

36 Disponivel em: <http://www.tjdftjus.br/jpt/multp/jc/multp_jc.asp>. Acesso em: 19 de setembro de 2011.

37 Disponivel em: <http://www.tjdft jus.br/jpt/multp/jc/multp_jc.asp>. Acesso em: 19 de setembro de 2011.
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Estados Unidos: o enfoque dado a utilizagdo efetiva dos meios alternativos
de solugio de conflitos, como mediagio, arbitragem, conciliagio, e outros.

A proposta do Sistema de Solugido de Conflitos é basicamente,
segundo o coordenador do programa, Desembargador Roberval
Casemiro Belinati, “estimular as partes ao exercicio do didlogo, da
reflexdo e da participagio na solugio pacifica das controvérsias™ por
meio da utilizagdo voluntdria de programas que estimulam a conversa
entre os envolvidos, mas nio em substituigdo a utiliza¢do do método
técnico-judicial tradicional. Talvez por isso o nome do programa tenha
sido alterado, por meio da Resolugdo do TJDFT n° 5, de 2001%.

Os programas que compdem o referido Sistema proporcionam a
pacificagdo social, por meio de condutas que previnem novos conflitos,
mas nio solucionam efetivamente os conflitos jd existentes. Um exemplo
disso é a atuacdo do Centro Judicidrio de Solugdo de Conflitos e de
Cidadania do Programa Justica Restaurativa, onde se busca a reparagdo
dos prejuizos emocionais, morais e materiais advindos da pratica do
crime e ndo a solugio do processo criminal que se encontra em tramite.

A utiliza¢do dos meios extrajudiciais de resolugio das contendas
é feita de forma subsididria pelo sistema do Tribunal de Justi¢a do
Distrito Federal e Territorios, o que retira um pouco a funcionalidade
do programa enquanto promogio de um acesso a justica substantiva.

Vale ressaltar que esta conclusdo nio se confunde com critica,
pois o Sistema de Solugio de Contlitos possui seus méritos, que ndo sao
poucos. Prova disso é que os programas que o compdem ja se encontram
em 6timo funcionamento por tempo razoavel, proporcionando excelentes
resultados e alguns, inclusive, servem de modelo a outras iniciativas.

Entretanto, acreditamos que idéia basica da Resolugéo n° 125/2011
do Conselho Nacional de Justica é diminuir a sobrecarga de trabalho
do Poder Judicidrio, com a busca de uma solugio aos processos que se
encontram pendentes de julgamento e aqueles que chegam todos os dias
aos balcoes dos diversos tribunais brasileiros. Busca-se uma opg¢io ao
processo técnico tradicional de solugdo de conflitos. E é isso que se propde
com a implantagio, utilizagdo e aperfeigoamento do Sistema de Multiplas
Portas, segundo o modelo instituido nos Estados Unidos.

Nesse sentido, corroboramos com a exposigio de Derek Bok, pois
confiamos que toda a sociedade deve estar voltada e comprometida com
o incentivo na utiliza¢do dos meios alternativos de solugio de contlitos:

38 Disponivel em: <http://www.internetlegal.com.br/2011/03/tjdft-lanca-pagina-oficial-do-sistema-multiplas-
portas-de-acesso-a-justica/>. Acesso em 19 de setembro de 2011.
39 Inicialmente, o Sistema de Solugdo de Conflitos do Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territérios

foi denominado de Sistema de Multiplas Portas de Acesso a Justiga.
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Eu acredito que, nas préximas geragdes, as maiores oportunidades da
sociedade estardo baseadas nas inclinagdes humanas a colaboragio
e ao compromisso, e hdo has nossas tendéncias a competicio e a
rivalidade. Se os advogados ndo forem os lideres e orientadores
dessa cooperagio, entdo eles certamente nio estardo no centro das

mais criativas experiéncias sociais de nosso tempo *
5 CONCLUSAO

Da andlise apresentada neste breve ensaio verificamos que os Estados
Unidos possui uma estrutura judicidria propensa a utilizagdo dos métodos
alternativos de solugio de contlitos. Verifica-se que o Poder Judiciario naquele
pals possui uma organizagdo, na qual as atribuigdes e competéncias sao divididas
entre o poder central e os poderes estatais de forma equilibrada e harmoniosa.

Em face do federalismo americano, os KEstados possuem a
independéncia para legislar e organizar administrativamente as suas cortes,
o que faz surgir varias formas distintas de abordagem do acesso a justica.

Em decorréncia do aspecto cultural do povo norte-americano
percebeu-se que a pratica da oralidade e negociagio esta intrinseca
a realidade do pafs, sendo solo propicio a implantagdo e a utilizagdo
dos meios extrajudiciais de resolugdo de controvérsias, apesar das
Alternative Dispute Resolution ndo terem sido ali originadas.

Diante desse fato, e como forma de solucionar a morosidade
e ineficiéncia que abatia o Sistema Judicidrio dos Estados Unidos, o
Professor da Universidade de Harvard, Frank E.A. Sander apresentou o
Multi-door Courthouse System, em sua obra “Varieties of Dispute Processing’.

O Férum de Multiplas Portas foi descrito, em suma, como o mecanismo
em que as controvérsias sdo encaminhas para diversos tipos de procedimentos
(técnico-judicial tradicional, mediagdo, arbitragem, conciliagio, verificagdo
preliminar do caso, entre outros), conforme a lide apresentada.

A experiéncia fol implantada com sucesso nas diversas Cortes
dos Estados Unidos, tendo sido utilizada como molde na instala¢do do
Sistema de Multiplas Portas de Acesso a Justi¢a do Tribunal de Justi¢a do
Distrito Federal e Territérios, 6rgio que foi pioneiro no cumprimento das
disposi¢des da Resolugdo n® 125, de 2010 do Conselho Nacional de Justiga.

Entretanto, verificou-se que os programas que compdem a primeira
experiéncia brasileira com o Tribunal de Multiplas Portas ndo atingiram
a finalidade em aplicar efetivamente os meios de solugdo extrajudicial nas
controvérsias apresentadas aquele tribunal, pois se tratam de programas

40 BOK, Derek. Law and Its Discontents: A Critical Look at Our Legal System, p. 21.
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que priorizam a pacificagdo social, por meio de condutas que previnem
novos contlitos, mas nio solucionam efetivamente os conflitos ja existentes.

Nesse sentido, conclui-se que o sistema judicidrio brasileiro ainda
carece da efetiva implementagido de um Tribunal de Multiplas Portas,
onde as partes em conflito, apds uma triagem especializada, sejam
encaminhadas pelo préprio tribunal, a “porta” mais apta a solucionar
o seu problema, e ndo diretamente dirigidas ao método técnico-
judicial tradicional. Aplicagdo prética do principio da adaptabilidade ao
procedimento em beneficio da celeridade e eficiéncia do Poder Judiciario.

Para a efetivagdo desta medida é essencial o envolvimento de
toda a sociedade e comprometimento daqueles que atuam perante os
6rgdos que compdem o sistema judicidrio no Brasil.
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RESUMO: Servindo-se da comparagio entre o sistema juridico norte
americano e o sistema juridico brasileiro, a respeito de um instituto
equivalente, este ensaio pretende provocar uma reflexdo sobre os limites
da imunidade e revisdo do ato discriciondrio pelo poder judicidrio.
A abordagem leva em conta marcos legais, além da jurisprudéncia e
da doutrina estrangeira e nacional, que servem de fundamento para
intervencdo judicial nestes atos e os limites que devem ser observados
para resguardar a autoridade administrativa.

PALAVRAS CHAVES: Discricionariedade. Imunidade. Revisibildiade.
Soberania. Administragdo Publica. Razoabilidade.

ABSTRACT: By comparing the North American legal system and
the Brazilian legal system, about an equivalent institution, this paper
aims to induce a reflection on the limits of immunity and review of
the discretionary act by the judiciary. The approach takes into account
legal elements, besides case law and foreign and domestic doctrine,
which form the basis for judicial intervention in these acts and limits
that must be observed to protect the administrative authority.

KEYWORDS: Discretion. Immunity. Review. Sovereign.
Government. Reasonable.
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INTRODUGAO

Este ensaio se propde a abordar o tratamento juridico conferido
a imunidade e o controle judicial do ato discriciondrio nos Estados
Unidos. Longe de ser uma doutrina sobre o tema, trata-se de uma
breve abordagem de suas principais caracteristicas no direito norte-
americano, a fim de apresentéa-lo entre nos e, por meio de comparagoes,
enriquecer o debate na doutrina nacional, especialmente em face dos
entendimentos que se multiplicam sobre o assunto. Para ilustrar
melhor o tema, o texto se desenvolve estabelecendo um paralelo entre
as duas realidades, nos pontos mais relevantes em que se aproximam ou
se afastam.

Como ferramenta de pesquisa, utilizou-se elementos da doutrina
nacional e americana, mas também alguns apontamentos da doutrina
francesa e britanica.

Em virtude da sistematica adotada pela common law', foi
imprescindivel analisar os precedentes® que determinaram as
defini¢des utilizadas nos diversos institutos abordados. Tampouco
foram esquecidos os atos normativos que encerrem disciplina sobre o
tema. Para conceituar os institutos no Brasil, prevaleceram as li¢oes
doutrindrias de autores consagrados em matéria administrativista.
As decisoes das cortes brasileiras foram destacadas para enfatizar
entendimentos existentes ou dominantes nos nossos tribunais.

O processo de tradugdo dos institutos mereceu atengdo especial.
Sabemos que algumas tradugdes literais de leis e doutrinas, prejudicaram
seu sentido por terem se prendido demasiadamente a similitude das
redagdes. Cafram na armadilha dos falsos cognatos®. Assim, por exemplo,
Governmet utilizado nos textos estrangeiros serd reconhecido aqui como
Administragdo Publica em seu sentido subjetivo®. Outras tradugdes

1 No common law os principios ndo sdo corporificados em um estatuto, mas surgem das decisdes proferidas
pelas cortes de justica. REINHART, Susan M. Strategies for Legal Case Reading e Vocabulary Development.
University of Michigan. 2007. p. 6.

2 A doutrina dos precedentes judiciais estda no centro do sistema juridico da common law. Os precedentes
podem ser entendidos como os julgamentos que se somam em torno de um determinado tema e formam a
boa lei. Para Mark Cooray, a adesdo aos precedentes ajuda dois importantes objetivos da ordem juridica.
Primeiro, contribui para manuten¢io de um regime de leis estdveis, que confere previsibilidade a lei e
contribui para um regime legal estavel. Segundo, assegura que as normas se desenvolvam de acordo
com as mudangas perceptiveis na sociedade, refletindo com maior fidelidade a moral e as expectativas
vigentes. COORAY, Mark. The Doctrine of Precedente. Disponivel em: <http://www.ourcivilisation.

com/cooray/btof/chap184.htm>
8 PORTER, Timothy. Gramatica da Lingua Inglesa. 1. ed. Sio Paulo: Atica, 2001. p. 106.
4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 61.
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pecaram pelo fato de que, ao longo do tempo, institutos que possufam
uma mesma origem, evoluiram em dire¢des diversas, inviabilizando sua
equivaléncia nos diferentes sistemas. Nestes casos, a redagio original em
inglés foi preservada para ndo comprometer a compreensio da idéia.

Trabalhando desta maneira, acreditamos ser possivel conduzir o
leitor a uma reflexio, inspirada pela andlise de equivaléncias dos dois
sistemas que se colocam em contraste.

1 ANTECEDENTES HISTORICOS

A investigacdo dos antecedentes histéricos é algo obrigatério para
iniciar uma anélise sobre este tema. Também aqui, ndo fugiremos a uma
brevissima, mas necessdria, introdugao histérica, na qual, desde j langaremos
mao de relevantes conceitos utilizados no decorrer da explanagao.

1.1 A COMMON LAW

Na Inglaterra o direito costumeiro permanecia ativo enquando
0s romanos ja organizavam suas normas em cédigos. Apés a invasdo
normanda em 1066, o sistema juridico inglés evoluiu gradativamente,
substituindo os costumes locais pela lei aplicada a todo pafs. Esta passou
a ser conhecida como common law, por ser a lei comum em todo territério.
Ao longo da histéria, a common law sobreviveu a duas grandes ameagas a
sua existéncia. A primeira durante os séculos 16 e 17, quando competiu
diretamente com os corpos normativos romanos, que se tornaram
populares na organizagio dos diversos sistemas juridicos dos Estados
em formagdo. A segunda ameaca surgiu com os ideais revoluciondrios
franceses, que consagraram o positivismo juridico na teoria democratica,
além de nutrir um sentimento de repulsa ao direito criado pelas cortes,
por estas terem se tornado um reduto da antiga aristocracia’.

Durante o periodo colonial, tanto o Brasil como os EUA, estavam
submetidos as leis, 6rgdos e tribunais, de suas respectivas metrépoles.
Mesmo apés a independéncia, ambos transplantaram, sem grandes
variagoes, o sistema juridico praticado na Europa, inclusive mantendo
validade aos costumes e leis do tempo da colonia.

A despeito do desejo de ruptura que os norte-americanos nutriam
em relagdo a Inglaterra no perfodo de independéncia das 13 coldnias,
o sistema juridico britinico foi reproduzido nos Estados Unidos.

5  BURNHAM, William. Introduction to the Law and Legal System of The United States. 4. ed. Saint Paul:
Thomson/West, 2006. p.42-43.
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Todavia, ap6s 200 anos de independéncia, a common law na América
desenvolveu-se e assumiu caracteristicas proprias. No entanto, o
método de concepgido do direito, em larga medida, permanece o mesmo.
Diferente dos sistemas de raiz roméanica, em que a lei se apresenta
como a fonte principal do direito, relegando ao costume, jurisprudéncia
e doutrina papel secundério na formagio do direito, a common law eleva
estas fontes ao patamar de primazia que se expressa como a préopria
lei em si. Com efeito, a common law foi criada e desenvolvida a partir
dos costumes. O direito evoluiu baseado nos julgamentos anteriores -
os precedentes® - alinhado-se ao importante conceito chamado de stare
dectsis’, que concebe a jurisprudéncia como fonte priméria do direito.

1.2 OS ATOS PRATICADOS PELA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Para avancar no tema é necessdrio resgatar o momento histérico
em que o Estado foi chamado a conta pela responsabilidade de seus atos e
foram reconhecidos nestes, caracteristicas que o distinguiam dos demais
atos juridicos. Os novos conceitos o periodo sucede a revolugdo francesa.
Conceitos acerca da igualdade e do papel do Estado ja exerciam influencia nos
Julgamentos que procuravam concretizar os nascentes ideais da burguesia.

No Brasil, as primeiras teorias aplicadas em relacio a
responsabilidade do estado consagravam a imunidade Estatal. O Estado,
com fundamento em sua soberania, simplesmente nio respondia pelos
danos que seus agentes causassem aos individuos. Cuidava-se de uma
teoria prépria dos Estados Absolutos, derivada da maxima inglesa: the
king can do no wrong, do latim: quod regi placuit lex est ou do francés: le
roi ne peut mal faire.

Reconhece-se no caso Blanco, ocorrido em 1873 na Franga, o
grande marco na aplicagdo de principios publicistas que passariam a
orientar a responsabilidade civil do Estado®. Neste famoso caso, em que a
Jovem Agnes Blanco foi atropelada pelo vagdo da Companhia Nacional de

6  “Aregra do precedente parece mais apta para garantir previsibilidade das decisdes de justiga que o mito
de um juiz aplicando logicamente as disposigdes, breves e simples do Cédigo Civil. Partindo da regra
e nio dos fatos e negligenciando o trabalho do juiz, o positivismo perde a realidade do raciocinio do
judicidrio. Sabemos bem que um juiz continental procura na regra de direito mais uma prote¢do que uma
diretriz para sua decisio.” GARAPON, Antoine; PAPAPOULOS loannis. Julgar nos Estados Unidos e na

Franga. 1. ed. Rio de Janeiro, Liimen Jiris, 2008. p. 139.

7 Stare Decisis é um importante conceito do direito americano, que determina as cortes de justia aplicarem
os precedentes (well-settled) nos casos anidlogos que surgirem, vinculando suas préprias decisdes.
REINHART. op. cit., p. 6-7.

8 DI PIETRO. op. cit., p. 27.
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Fumo, quando atravessava uma rua em Bordeux, o Conselheiro Davi, do
Tribunal de Conflitos, afastou a disciplina normativa civilista, prevista no
codigo napoleonico, e estabeleceu a competéncia do Conselho de Estado,
6rgdo préprio para dirimir os conflitos envolvendo a Administragdo®.

A decisio foi inovadora por dois motivos. Primeiro por utilizar
o servigo publico como critério determinador de competéncia. Segundo
por orientar o Conselho de Estado a resolver o problema baseando-se
em principios autonomos, distintos daqueles aplicados as relagdes entre
particulares. Consagrava-se a aplicagdo dos principios administrativos,
que logo evoluiriam para uma nogio diferenciada de responsabilizagdo
do Poder Publico em relagio aos particulares.

Estabeleceu-se, em seguida, uma distingdo entre os atos de gestdo -
quando os atos praticados pelo Estado equivaleriam ao dos particulares
- e 0s atos de império — estes préprios da autoridade estatal. Apenas os
primeiros atos estariam sujeitos a reparagio, a despeito da dificuldade
que permanecia para distingui-los em certos casos'.

Apesar de ndo possui um codigo de leis administrativas, a partir da
inovagdo francesa, a doutrina e os marcos normativos brasileiros passaram
a acolher, também por meio da analogia, o tratamento diferenciado,
dispensado a conduta discricionaria ou vinculada da Administragéo Publica.

Nos Estados Unidos e Inglaterra, a tradigdo oriunda da common
law (the king can do no wrong) prevaleceu até 1946 e 1947 respectivamente,
quando novos marcos legais disciplinaram, positivamente, o atual
tratamento da matéria.

2 DISCRICIONARIEDADE NOS ESTADOS UNIDOS E NO BRASIL

Para o direito norte-americano, cujas defini¢des seriam assim
desveladas pelo pronunciamento das cortes de justi¢a, a fungdo
discriciondria corresponde a uma ac¢do que envolve certa margem de
apreciacdo politica, ou atribui¢do do agente de decidir sobre adogdo dos
meios para atingimento de determinado fim.

Em Thornton v City of St Helens', se estabeleceu que a
discricionariedade estard presente quando se determina como ou se a

9  ELLIOTT, Catherine; VERNON, Catherine. French Legal System. 1. ed. Edinburgh. Longman, 2000. p.78.

10 Atualmente esta distingdo encontra-se superada pela teoria que distingue os atos administrativos regidos
pelo direito publico e os atos de direito privado da Administragio. MELLO, Celso Antonio Bandeira de.
Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p.423.

11 Pela relevancia do conceito, convém transcrever a redagdo original do precedente: “an action that involves
room for policy judgment or the responsibility for deciding the adaptation of means to an end, and discretion in

determining how or whether the act shall be done or the course pursued. . . . Insofar as an official action involves
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acdo deverd ser adotada. A fungdo discriciondria envolve ainda o juizo
valorativo a respeito da escolha do ato a ser adotado; relagdo de causa e
efetto; eficdcia relativa da agdo governamental e os seus riscos; avaliagdo do
custo e beneficio; metas a serem atingidas e prioridades concorrentes.

Reconhece-se na fungdo discriciondria a liberdade de a¢do que o
agente publico dispde, para avaliar entre todas as condutas possiveis
(incluindo também a de ndo agir), aquela que melhor atenda ao interesse
publico. Outro aspecto que se destaca no conceito, é o fato de caber
unicamente a autoridade administrativa, avaliar os elementos que irdo
determinar a sua conduta.

Nido ¢é possivel deixar de notar as semelhangas entre a
compreensdo norte-americana de discricionariedade, com o conceito
que vige também aqui no Brasil. Convém relembrar a licdo de alguns
doutrinadores consagrados, como Celso Antonio Bandeira de Mello,
para quem, discricionariedade:

¢é amargem de liberdade que remanesga ao administrador para eleger,
segundo critérios conscientes de razoabildiade, um, dentre pelo
menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a
fim de cumprir o dever de adotar a solugido mais adequada a satisfagdo
da finaldiade legal, quando, por forga da fluidez das expressoes da lei
ou da liberdade conferida no mandamento, dela néo se possa extrair
objetivamente, uma solug¢do univoca para a situagio vertente.'

Martine Lombard, citado por Reinaldo Couto, empresta a
doutrina nacional, a escorreita defini¢do:

Uma autoridade administrativa dispde de um poder discricionério
quando ela tem a faculdade de escolher entre varias decisdes que
estdo todas conforme a legalidade. Ela resta entdo livre para apreciar
a oportunidade, em funcio das circunstancias, da solugdo que lhe
parece mais adequada a situagio, a legislagdo em vigor lhe permite
uma margem de autonomia a esse respeito.'’

both the determination of facts and simple cause-and-effect relationships and also the assessment of costs and
benefits, the evaluation of relative effectiveness and risks, and a choice among competing goals and priorities, an
official has discretion to the extent that he has been delegated responsibility for the latter kind of value judgment.”
Thornton v. City of St. Helens, 425 F.3d 1158, 1168 (9th Cir. Or. 2005)

12 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. 7. t. Sdo Paulo:

Malheiros, 2006. p. 4:8.

13 COUTO, Reinaldo. Curso de Direito Administrativo segundo a jurisprudéncia do STJ e do STF. 1. ed. Sdo
Paulo: Atlas. 2011. p. 163.
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Nas palavras de Maria Silvia Zanela Di Pietro: “a atuag¢do
¢ discriciondria quando a administragdo, diante do caso concreto, tem a
possibilidade de aprecid-lo segundo critérios de oportunidade e convenviéncia
e escolher uma dentre duas ou mazis solugdes, todas vdlidas para o direito.™"

A despeito de pertecerem a sistemas distintos da ciéncia juridica,
em ambos a escolha parece ser o elemento nuclear da discricionariedade.

3 IMUNIDADE DOS ATOS DISCRICIONARIOS

O sistema da common law legou a nagdo norte-americana a
imunidade de seus atos em relagdo aos particulares. Na tradi¢do
da common law, o tfundamento da soberania da Unido (sovereign
tmmunity), colocava os atos de governo, mesmo os causadores de
danos, fora do alcance dos tribunais. The king can do no wrong, esta
foi a regra que prevaleceu também em relagdo aos atos classificados
como discriciondrios. Coube, portanto, ao Congresso Nacional, como
legitimo representante desta soberania'’, renuncid-la, em alguma
medida, para que a Unido viesse a ser responsabilizada pelos danos
que ocasionasse aos particulares.

A partir do Tucker Act, de 1855, foram alargadas algumas
competéncias das cortes federais, que passaram a julgar processos
contra a Administragdo, que no estivessem ligados a responsabilidade
civil. Em principio, o Tucker Act nio deveria cuidar de direitos
substantivos, mas na prdtica terminou repercutindo no dmbito da
imunidade das agéncias, importando indiretamente em sua rentncia'’.
Por meio do Tucker Act a Administragdo Publica renunciou a
imunidade federal, basicamente em trés situagdes: disputas contratuais
com o governo, reinvindica¢des ligadas a quinta emenda e pedidos de
restitui¢do de imposto. Em geral, as questdes ligadas ao Tucker Act
se referem a danos em dinheiro'".

Contudo, foi com a promulgacdo do Federal Tort Clains Act
(FTCA), em 1946, que os Estados Unidos passaram a ser responsaveis
pelas ofensas causados por, acdo, omissdo ou negligencia de seus
agentes, quando atuarem no exercicio de suas fungoes, de acordo com a
lei do estado onde a ofensa ocorreu'®.

14 DI PIETRO. op. cit., p. 204

15 Artigos I e XI. Emendas da Constituigdo Americana.
16 United States v. Mitchell, 463 EUA 206 (1983)

17 United States v. King, 395 U.S. 1 (1969)

18 Na Inglaterra, a lei equivalente é a Crown Proceeding Act de 1947.
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O FTCA é a lei através da qual os Estados Unidos autorizam a
propositura de processos contra si, nos casos equivalentes em que um

particular poderia ser responsabilizado pela mesma conduta'.

3.1 EXCECOES DO FTCA

O FTCA ¢é uma norma complexa e a relagdo de excegdes nido é
pequena, ou seja, a prépria lei, limitou sua abrangéncia, reservando uma
expressiva gama de matérias em que a Unido ainda preserva sua imunidade.
Mesmo em casos similares, quando um particular seria responsabilizado.

E possivel reconhecer trés principais campos de exce¢des
resguardados pelo F'TCA, aonde ainda sobrevive a imunidade herdada
da common law. Trata-se dos processos de danos sofridos por militares
no exercicio de suas atividades (feres doctrine); processos decorrentes de
atos intencionais praticados por agentes publicos federais no exercicio
de suas fungdes e - 0 que nos interessa - processos que se baseiem no
exercicto da fungdo discriciondria dos agentes publicos federais.

A excecdo da aplicagio do FTCA para a fungio discricionaria,
restaura portanto, a imunidade governamental contra agdes judiciais.

De acordo com o FTCA o ato discriciondrio se distingue por
ser aquele derivado de uma agio, omissdo ou do desempenho de uma
tungdo discriciondria, por parte de uma agéncia federal ou de um agente
tederal, no exercicio de suas atribui¢des governamentais™.

O centro da questio em relagio a imunidade dos atos
discriciondrios pelo FTCA se concentra, portanto, na qualificagdo dos
atos como sendo ou ndo discriciondrios. Para realiza¢do desta tarefa,
os tribunais vém se servido de alguns precedentes judiciais®', que
apresentam padroes relevantes para qualificagdo do ato discricionario.

Seguindo a li¢do da jurisprudéncia, a primeira coisa a se fazer
¢ questionar se a conduta em exame envolve algum elemento de
julgamento ou escolha®

19 Nas décadas de 1960 e 1970, muitos estados e municipios também aboliram a imunidade dos atos da
administragdo, especialmente em face da generalizagio do seguro. Para muitos governos estaduais
e municipais, caminhava-se assim para o nivelamento das responsabilidades praticadas pelos agentes
publico, com a dos particulares. Atualmente esta tendéncia vem se invertendo, no sentido de resgatar a
imunidade estatal. BURNHAM. op. cit., p.435-6.

20 28 U.S.C. Segdo 2680(a)

21 Teste em duas partes para se estabelecer a discricionariedade: Berkovitz v. U.S., 486, U.S. 531, 536 (1988).
Rennewick Irrigation District v. U.S., 880 F.2d 1018, 1025 (9 Cir. '89).

22 U.S. v. Gaubert, 499 US 815,322 (1991) (citagdo omitida).
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Nio h4 discricionariedade quando a lei federal, o regulamento
ou a norma prescrever, especificamente a conduta que devera ser
adotada. Neste caso, ndo hd liberdade para escolha ou julgamento
a ser realizado por parte do agente publico, que ficard vinculado ao
cumprimento do diploma normativo®.

E impossivel ndo associar esta nogio a defini¢io que temos dos
atos vinculados, especialmente porque, dela nio se difere. A auséncia de
discricionariedade no direito norte-americano, cede lugar, tal como no
direito brasileiro, a atuacdo vinculada do agente publico.

Mas o trabalho de caracterizagio do ato discriciondrio, que estara
acobertado pela exce¢do da imunidade, ndo para com a identifica¢do
deste elemento apenas (julgamento/escolha). A préxima questdo
redunda em saber se o julgamento do agente publico, corresponde a uma
fungdo que envolva consideragdes amplas de ordem social, econdmica
ou politica®*. Com efeito, a funcdo discriciondria abrange decisdes dos
agentes publicos, relacionadas a execucdo de politicas publicas.

O paradigma para distingdo de tais decisdes pode ser alcangado
por exclusdo. A decisdo de uma agéncia em nio alertar sobre um perigo
especifico e conhecido acerca das atribui¢des da qual é responsavel
(omissdo), ndo sera abrigada pela excecdo ao F'TCA, por nio ter
natureza ampla de politica social®.

A fungdo discriciondria é caracterizada também quando os
agentes publicos exercem atribui¢des tipicamente governamentais
ou regulatérias®. Nestes casos, cabe a Unido demonstrar que seu
agente exerceu fun¢io tipicamente governamental, para preservar sua
imunidade, mesmo que, sobre as mesmas circunstancias, um particular
pudesse ser responsabilizado®’.

A razdo em se preservar a imunidade dos agentes publicos no
exercicio de suas fungdes discriciondrias, reside na prote¢do que deve
ser conferida aos atos de governo, que impliquem na tomada de decisoes
relativas as suas atribuigdes exclusivas e vitais. Km Dalehite v. U.S.%%,
a Suprema Corte norte-americana asseverou o objetivo histérico das
excegoes contidas no 'T'CA, afirmando que a sua previsio legal, tem o
papel de proteger a Administragio da responsabilidade extracontratual,

23 BERKOVITZ, op. cit., p. 535.

24  GAUBERT, op. cit., p. 322-23.

25 Suton, 26 F.3d at 910.

26 Cong. Rec. S13982-01; H.R. Rep.n° 1015, 101st Cong. 2" Sess 134 (1991).

27 U.S. v. AS Empresa de Viagio Aérea Rio Grandense (Varig), 467 EUA 797, 814 (1984).

28 346 U.S. 15 (1953)
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por erros cometidos na execu¢do de suas atribui¢des ou das fungdes
discriciondrias.

3.1.1 EXCEGAO AS EXCECOES

E preciso destacar, todavia, que as excegdes a imunidade,
resguardadas pelo I'TCA, nido prevalecem nos casos em que, ao Poder
Publico, é imputada responsabilidade por ter agido com negligéncia
no desempenho de suas fungodes, tal como ocorreria se colocado em
paralelo com a atividade de um particular. Neste caso, como o FTCA
se propds a nivelar a responsabilidade da Unido a dos particulares em
relacio as agdes e omissdes praticadas, tratando-se do direito formado
a partir de precedentes, tal nogio se torna sobremaneira relevante,
porque estabelece os paradigmas que deverdo orientar também a
responsabilidade da Unido.

A imunidade no exercicio das fung¢des discricionérias, também
nio ird prevalecer em certos casos envolvendo violagdo de direitos
civis fundamentais, como alegacdo de discriminagio. Ocorre que, assim
como no Brasil, nem sempre estas situagdes vio estar suficientemente
claras, reclamando, portanto, o reexame do caso concreto no dmbito
dos tribunais.

4 THE JUDICIAL REVIEW OU REVISIBILIDADE DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS PELO PODER JUDICIARIO

Nos Estados Unidos, tal como no Brasil, compete ao poder judicidrio,
e ndo a alguma corte administrativa, assegurar os pardmetros de legalidade
que devem ser observados pela atuagio discriciondria da Administragao.
Assim, os atos discriciondrios inerentes a Administragdo Publica norte-
americana, em certa medida, podem estar sujeitos a revisdo judicial.

Como a revisdo de atos administrativos enseja a propositura de
acoes judiciais contra o exercicio das competéncias da Administragdo
Publica, também nestes casos a regra que prevalece é a da imunidade
dos atos (sovereign immunity). A proépria doutrina norte-americana
reconhece certa ironia ao verificar que um pafs que recusou o jugo da
monarquia e ratificou uma constituigio escrita, a qual submete inclusive
o poder do Estado, preservou a doutrina da imunidde®.

Destarte, tal como ocorre com o FTCA, este poder de revisdo
conferido ao judicidrio, sé é possivel por for¢a de uma norma legal

29 CHEMERINSRKY, Erwin. Federal Jurisdiciton, 4. ed. Aspen. 2008. §9.2.1. In: BURNHAM, op. cit., p. 220
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expressa, que pode ser o estatuto especifico de cada agéncia ou se
basear no The Administrative Procedure Act (APA). Quando hd
previsdo legal para processar as agéncias, diz-se, entdo, que houve um
consentimento formal para tanto™.

O APA equivale a uma norma geral que, entre diversas
disposi¢des, apresenta a defini¢do de agéncias, para efeitos de incidéncia
de suas regras”, e assegura o direito de revisdo dos atos administrativos,
qualificados como arbitrdrios, em desconformidade com a lei ou com o direito
constitucional, que excedam seu dmbito de jurisdigdo™, causando prejuizos
individuais. Em casos assim, o Estados Unidos poderd figurar como réu
e ser sentenciado, desde que a decisdo especifique o agente publico que
serd pessoalmente responsabilizado®.

O APA ¢é uma norma de mio dupla. Se de um lado permite que
as cortes de justica anulem atos das agéncias que sejam arbitrdrios,
caprichosos, abusem da discricionariedade, ou que estejam em desacordo com
a lez, por outro lado, também proibe a revisdo judicial em qualquer
matéria cometida pela lei, a discricionariedade da agéncia. Outrossim, o
proprio APA — tal como o FTCA - excepciona sua aplicagdo, curvando-
se aqueles estatutos que impedem expressamente a revisio judicial.

O direito de revisio, quando autorizado, confere também as cortes
norte-americanas, autoridade para adotar medida que vise aliviar os
prejuizos causados pela agdo ou omissdo administrativa, mesmo quando
outra norma proiba expressa ou implicitamente a solu¢do adotada®".

A jurisprudéncia norte-americana consagrou a revisibilidade,
quando estiver configurado o “abuse of discretion”, que poderia ser
entendido entre nés como o ato arbitrério.

Em Citizens to Preserve Overton Park v. Volpe® - o principal caso
que ilustra esta questdo - uma lei autorizou a construgio de uma
estrada, com recursos federais, cujo tragado poderia atravessar um
parque, a menos que houvesse uma alternativa melhor, que a norma
autorizadora qualificou de prudente e factivel’®. Inexistindo alternativa,
o gestor deveria adotar medidas que minimizassem os danos ao parque.

30 BURNHAM, op. cit., p. 220.
31 §segdo 701, 1 APA.

32§ seclio 706, 2 APA. - Autoriza também a propositura de a¢des judiciais contra os atos de retengo ilegal

ou atraso injustificdvel de uma agéncia.
33§ se¢do 702, 1 APA
34§ segdo 702, 1 APA.
35 Citizens to Preserve Overton Park v. Volpe, 401 U.S. 402 (1971)

36 O texto diz: feasible and prudent
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Segundo o entendimento do gestor, a expressdo prudente e factivel,
contida no texto da norma, remetia a discricionariedade exclusiva da
Administragdo. A Suprema Corte, por sua vez, firmou o entendimento
de que, no caso, a norma deixou clara a primazia do interesse em se
preservar o territorio do parque. Desta forma, determinou padroes a
serem seguidos pelo administrador. Deveria ser verificado entdo, se o
agente considerou todas as rotas alternativas e se tinha identificado
corretamente cada problema que inviabilizava a opg¢do por cada uma
delas. Com 1isso, restou consagrado que, embora nos casos de atos
discriciondrios o judicidrio nio possa substituir a decisdo do gestor,
pode, no entanto, assegurar que a decisdo seja racional e leve em
consideragdo os fatores que foram estabelecidos pela lei.

Em Norton v. Southern Utah Wilderness Alliance, o entendimento da
Suprema Corte foi no sentido de que a Administragdo deveria zelar pela
preservacdo das caracteristicas do bioma de determinada area (deserto),
0 que ndo importava, necessariamente, na proibicdo de utiliza¢do desta
area para trafego de veiculos do tipo oft-road, ou impedimento de outra
medida que se inserisse no ambito da discricionariedade administrativa.
Neste julgamento, a Corte reconheceu que o principal objetivo da
limitagdo a revisibilidade, imposta pela discricionariedade, é proteger
os critérios legais adotados pelas agencias, da interferéncia indevida
do judicidrio, bem como, evitar o entrelacamento das decisoes judiciais
com discordancias politicas abstratas, as quais as cortes ndo possuem
conhecimento e informagdes para resolver.

Estes dois precedentes oferecem a mais clara medida do limite de
revisdo dos atos discriciondrios pelo poder judicidrio nos Estados Unidos.
Observe que, se é possivel a intervencdo judicial para salvaguardar
observéancia da lei, da Constitui¢io e a ado¢do de uma medida racional
- que nio deve ser traduzida entre nés como razodvel — é certo também
que, o judicidrio ndo poderd substituir a decisdo do gestor, deverd
preservar atuagio discriciondria nos limites da legalidade e nio avangar
nas discussdes em que hio retine conhecimento técnico para atuar.

4.1 CRITERIO DE REVISIBILIDADE NO BRASIL

Em nosso Pais, a revisibilidade dos atos administrativos
pelo judicidrio, parecia adotar uma linha muito semelhante, pois,
assim como nos leading case citados, a atuagdo discriciondria do
administrador deveria seguir os limites de liberdade demarcados
pela norma e apresentar-se devidamente fundamentada nestes
limites. Atualmente, contudo, testemunhamos uma interveng¢io mais
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ampla do judicidrio, especialmente em virtude de novas correntes
doutrindrias que ganham for¢a nos tribunais, embaladas pela
principiologia do neoconstitucionalismo™.

Conforme observagio precisa de Maria Silvia Zanella Di Pietro®,
multiplicam-se no Brasil teorias para limitar cada vez mais o poder
discriciondrio da Administragio, ao tempo em que se abrem portas e janelas
a sua apreciagdo pelo judicidrio. Essa é uma forte tendéncia que pode ser
constatada em todos os niveis das cortes nacionais®. Teorias relativas ao
abuso de poder, ou aos motivos determinantes, refor¢am esta corrente.

E certo, no entanto, que, no Brasil, as teorias que mais tém avangado
neste campo se baselam na imprecisio dos conceitos utilizados pelo legislador
- os chamados conceitos vagos - como: interesse publico, conveniéncia
administrativa, moralidade, ordem publica etc. Argumenta-se que tais
conceitos, muito utilizados em nossa legislagio, nem sempre encerram
discricionariedade. Ensejam, no entanto, uma operagio interpretativa para se
atingir o sentido da norma, posto que a indeterminagdo do conceito, somente
concerne ao seu enunciado e ndo a sua aplicagdo, permitindo, em principio,
uma unica aplicagdo da norma®. Em tal situacio, a discricionariedade s6
resistiria, se a delimitagdo do conceito reclamar apreciagdo subjetiva pelo
gestor, que seria inerente aos valores aplicaveis a escolha.

N3o obstante, mesmo nos casos em que o conceito indeterminado
abriga um elemento subjetivo de valoracdo, alguns autores ainda recorrem
ao principio da razoabilidade, para inferir a partir daif, que esta valoracdo
subjetiva deve se subordinar ao razodvel, correspondente aquilo que seria
aceitavel ao senso comum™. Esta nogfo ainda turva de razoabilidade, nos
remete as orientagoes da Suprema Corte em Overton Park, ao definir que
a decisdo do gestor deve ser raczonal. Ocorre que 14, restou configurado
que a corte ndo tinha poder para ditar a decisdo a ser adotada pelo gestor,

37 D'AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™ entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da Ciéncia”.
Revista Eletronica de Direito de Estado. Salvador. n. 17, jan./mar. 2009 — ISSN 1981 — 187X. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/ REDE-17-JANEIRO-2009-HUMBERTO0%20AVILA pdf

38 DI PIETRO, op. cit., p. 209

39  De acordo com o Superior Tribunal de Justi¢a: “Merece censura o ato administrativo que niao guarde
uma proporgdo adequada entre os meios que emprega e o fim que a lei almeja alcancar. Isto porque a
razoabilidade encontra ressondncia na ajustabilidade da providéncia administrativa consoante o consenso
social acerca do que ¢ usual e sensato. Razodvel é conceito que se infere a contrario sensu; vale dizer, escapa
a razoabilidade aquilo que nio pode ser.” Superior Tribunal de Justica. REsp 658.358/PR, Rel. Ministro
LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 02-06-2005, DJ 27-06-2005, p. 244.

40 TOURINHO, Rita. A Discricionariedade administrativa perante os conceitos indeterminados. Revista
eletronica de direito de Estado. Salvador. n. 15, jul./set. 2008, ISSN 1981 — 187X. Disponivel em: <http://
www.direitodoestado.com/revista/REDE-15-JULHO-2008-RITA%20TOURINHO.PDF >

41 DI PIETRO, op. cit., p. 212.
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cabendo ao judicidrio traduzir os padrdes normativos, de maneira que
decisdo racional ndo se confunde com razodvel.

4.2 A ORIGEM DA RAZOABILIDADE NA COMMON LAW

A razoabilidade na common law, surgiu na Inglaterra, no caso
Associated Provincial Picture Houses Litd. v. Wednesbury Corporation™, de
1948 e de 14 se espalhou pelo mundo*. Esta decisdo estabeleceu padroes
de razoabilidade que deveriam ser seguidos pela Administragao, quando
do exercicio de sua atividade discriciondria. Tais padrdes ndo estdo
distantes da medida definida em Citizens to Preserve Overton Park v. Volpe.

No julgamento inglés, que passou a definir o chamado Teste
de Wednesbury, Lord Greene, asseverou que nos casos em que se
questiona a razoabilidade dos atos discriciondrios, os tribunais devem
ter em conta, primeiramente, que estio lidando com um ato executivo,
sujeito a condi¢oes préprias que lhes impoem limitacoes.

Os tribunais sé estardo autorizados a interferir num ato
administrativo, se for demonstrado que o agente ptblico tenha violado a
lei. Todavia, ndo deve o tribunal substiuir-se a autoridade administrativa,
devendo, em principio, verificar se o ato estd de acordo com a lei.

Se um critério administrativo foi confiado pelo Legislativo a uma
autoridade executiva, esta parcela de exercicio de um poder, s6 pode ser
questionada junto aos tribunais em casos excepcionais. A lei estabelece
os critérios que devem orientar o exercicio da discricionariedade pelo
poder piblico, que se for exercida dentro destes limites, é algo absoluto
e, portanto, imune a interferéncia judicial. O exercicio deste critério, deve
ser entdo considerado, como o exercicio do préprio poder discriciondrio.

Se, no entanto, a lei, pela sua natureza, ou mesmo em razio de
sua redagio, deixar claro que determinada matéria nio estaria afeta
a agdo executiva, a autoridade devera se afastar desta disciplina, ou
seja, excluir quaisquer consideragdes a respeito do que sejam questdes
colaterais.

Em suas consideragdes Lord Greene ndo deixa de destacar a
conotacdo bastante abrangente que o termo razodvel vinha sendo
utilizado pelos advogados, nos assuntos relativos as prerrogativas
legais da Administracdo. Em sintese, aduz que o termo tem sido usado
com freqiiéncia para distinguir aquilo que merece ser reconhecido

42 A decisdo é especialmente relevante.Disponivel em: <http://oxcheps.new.ox.ac.uk/casebook/Resources/
ASSOCI_1%20DOC.pdf>

483 Quanto ao surgimento do principio da razoabilidade em Associated Provincial Picture Houses Lid. v.
Wednesbury Corporation, conferir: COUTO, op. cit., p. 104-105.
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como algo que ndo deve ser feito**. Acontece que, ao reconhecer que
determinado ato carece de razoabilidade, ndo se pode cair na armadilha
de concluir, que o arbitro daquilo que venha a ser razodvel, seja o
Jjudicidrio e ndo a autoridade administrativa.

Nio se deve esquecer que a autoridade administrativa foi
investida pelo poder legislativo, que a confiou o poder de decidir sobre
determinado assunto, cujo conhecimento e experiéncia emprestam-lhe
melhor capacidade para lidar com o tema.

Os casos de decisdes irrazodveis, que autorizem a interferéncia
judicial, devem ser verdadeiramente tidos como um evento excepcional.
O irrazoavel deve ser algo tdo absurdo que nenhuma pessoa sensata poderia
tmaginar que estaria no dmbito de poderes da autoridade piiblica. Outrossim,
o parametro a ser seguido ndo é, portanto, aquilo que o judicidrio
considere como irrazoavel.

Se assim o fosse — pondera, Lord Greene, com argutcia — ha que se
considerar que diferentes cortes podem ter diferentes pontos de vista sobre
questdes de politicas publicas ou algo do tipo™. O desejo do legislador nio
foi o de consagrar o tribunal como um érbitro na corre¢éo de um ponto de
vista em detrimento de outro. O tribunal ndo dispde do poder de dizer qual
entendimento é o razoéavel e qual ndo é. A elei¢do do entendimento a ser
aplicado foi conferida a Administragdo Puablica e, desde que esta atue dentro
de suas atribuicdes, ndo ha ilegalidade a ser corrigida.

Destarte, é certo que a tarefa do judicidrio néo é a de ditar o que é
razoavel segundo seus préprios padrdes. Cabe-lhe, no entanto, decidir, se
aquilo que se apresenta, prima facie, pela autoridade administrativa como
razodvel, nos limites do seu poder discriciondrio, corresponde a algo que
nenhuma outra autoridade agindo com razoabilidade, poderia impor.

Enfim, arriscando-se numa tradu¢do livre da decisdo de Lord
Greene - que inaugurou a inser¢io da razoabilidade como elemento de

44 Emuma tradugio livre, a decisdo usa a seguinte referéncia: uma pessoa encarregada de um poder discriciondrio
deve, por assim dizer, pautar-se corretamente pela lei. Deve estar atenta aos assuntos que é obrigada a
considerar. Deve excluir da sua consideragio, questdes que sdo irrelevantes para o que tem que considerar. Se
nio obedecer a essas regras, pode realmente ser dito, e muitas vezes ¢ dito, que estd agindo irrazoavelmente.
Da mesma forma, pode haver algo tdo absurdo que nenhuma pessoa sensata poderia sonhar que estaria dentro
dos poderes da autoridade. Em #arrington in Short v. Poole Corporation [19267] Chancery 66 nas paginas 90 e 91,
deu o exemplo do professor de cabelos vermelhos, demitido porque tinha o cabelo vermelho. O que é razodvel
em um sentido, em outro sentido, pode ser considerado como questdes irrelevantes.

45 Na mesma decisdo, Lord Greene, para ser ainda mais claro, afirma que alguns tribunais poderiam
entender que nenhuma crianga deveria ser admitida nos cinemas aos domingos, enquanto outros tribunais
poderiam entender em sentido contrario. E dispara afirmando que: em todo pafs, nio hé4 divida quanto ao

fato de que pessoas honestas e sinceras possuem opinides diferentes.
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revisdo dos atos administrativos pelos tribunais - o seu resumo (presente
na parte final da decisdo original), pode ser lido da seguinte maneira:

O tribunal tem o direito de investigar a a¢do das autoridades
locais com vista a ver se eles levaram em consideragio questdes que nio
deveriam ter em conta, ou, iInversamente, se recusaram a ter em conta
ou negligenciaram questdes que eles deveriam ter levado em conta.
Uma vez que essa pergunta é respondida em favor da autoridade local,
pode ser ainda possivel dizer que, embora as autoridades locais tenham
se mantido dentro dos parametros que lhe competiam considerar, elas
possam ter, no entanto, chegado a uma conclusdo tdo irrazodvel que
nenhuma autoridade agindo com razoabilidade poderia ter chegado.
Nesse caso, novamente, acho que o tribunal pode interferir. O poder
do tribunal de interferir em cada caso, nio é como uma autoridade de
apelagdo, para anular uma decisdo da autoridade local, mas como uma
autoridade judicial que deve estar presente apenas para dizer se as
autoridades locais infrigiram a lei, agindo em excesso aos poderes que
lhes foram confiados pelo Legislativo.

4.3 A UTILIZAGCAO DA RAZOABILIDADE COMO CRITERIO DE
REVISAO DO ATO ADMINISTRATIVO NO BRASIL

Embora a aplicagdo da razoabilidade pelos tribunais tenha surgido
e estabelecido seus pardmetros na common law, no Brasil, esta mesma
razoabilidade, suplantou os rigorosos padrdes que foram cuidadosamente
observados pelas cortes inglesa e norte-americanas. Em nosso pafs, a
razoabilidade vem sendo utilizada em tantos sentidos, pelos diferentes
Juizos, que se tornou licenciosa. Apropriou-se do senso comum (que também
se apresenta como conceito vago), para conferir a algumas decisoes
Jjudiciais contornos de licitude quando avangam sobre o mérito dos atos
discriciondrios. A intervencdo judicial, calcada em padrdes estritos de
razoabilidade, que deveria ser excegio, até mesmo por for¢a da presungio
de legalidade que gozam os atos administrativos, é quase uma regra,
que submete os atos discriciondrios a revisdo judicial. Neste cendrio, é
comum encontrar decisdes que determinam a opgio a ser adotada pela
Administragio Publica. Outras falam em razoabilidade, mesmo quando o
gestor pratica atos vinculados™.

46 Confira: Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranga n® 200501534621, Relatora Laurita Vaz, STJ, 5*
Turma, DJE data:30/11/2009. Apelagio Civel n® 200170030059301, Relator Jodo Surreaux Chagas, TRF
4% 2* Turma, DJ 06/07/2005 pagina: 586. Recurso Ordinério em Mandado de Segurangan® 200801519642,
Relator Jorge Mussi, STJ, 5* Turma, DJE data:08/09/2009 RSTJ, vol.:00216, pagina:00624
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Assim, o mérito que deveria representar, na pratica, o juizo
de ponderagio objetiva inerente a autoridade administrativa,
constantemente, vem sendo substituido pela interpretagio de cada
6rgdo julgador. Tal situagdo ndo escapa ao olhar atento de alguns
juristas que ja apontam preciosas criticas a inadequagio deste modelo

de revisibilidade interpretacionista*.
4.4 ESGOTAMENTO DA INSTANCIA ADMINISTRATIVA

Outro ponto de destaque nesta abordagem é o tema referente a
necessidade de se esgotar o tramite na esfera administrativa, para buscar
a tutela judicial. Diferente do Brasil, cuja interpretagdo que atualmente
prevalece nos tribunais, infere tal medida como restritiva ao amplo acesso
ao judiciario*, nos EUA, em geral, se mantém o esgotamento prévio do
processo administrativo junto as agéncias, para legitimar a agdo judicial®.
Sustenta-se tal medida como forma de conter excesso de demandas
Judiciais e assegurar o uso dos recursos administrativo de impugnagio.
Esta também seria uma maneira de conservar a autonomia das agéncias e
a competente responsabilidade administrativa, na medida em que concede
a Administragfo, oportunidade para corrigir seus préprios erros™.

Este fundamento desperta especial interesse no campo do direito
comparado, uma vez que, aparentemente ndo encontra argumentagio

47 Atualmente uma das liderangas na critica ao modelo de aplicagio dos principios no Brasil, é exercida por
Humberto D’Avila, que entre relevantes consideragdes sustenta a existéncia de normas que néo estariam
sujeitas a flexibilidade pela ponderagdo principiolégica; que a constitui¢do teria cardter regulatério o
que inibiria a ponderagio prépria do neo-constitucionalismo; que o modelo atual retira credibilidade das
normas infra-constitucionais , gerando inseguranca em detrimento da fungio legislativa.

48 EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
PREVIDENCIARIO. BENEF{CIO. PREVIO REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. NEGATIVA
DA AUTARQUIA PREVIDENCIARIA COMO CONDICAO DA AGAO: DESNECESSIDADE.
ART. 557 DO CPC. ATRIBUICOES DO RELATOR. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.
I - Nio hd previsdo constitucional de esgotamento da via administrativa como condigdo da ag¢do que
objetiva o reconhecimento de direito previdenciario. Precedentes. II - Quanto ao art. 557 do CPC, na
linha do entendimento desta Corte, é constitucionalmente legitima a, “atribuigéo conferida ao Relator
para arquivar, negar seguimento a pedido ou recurso e dar provimento a este - RI/STF, art. 21, § 15
Lei 8.088/90, art. 38; CPC, art. 557, redacdo da Lei 9.756/98 - desde que, mediante recurso, possam as
decisdes ser submetidas ao controle do Colegiado” (RE 321.778-AgR/MG, Rel. Min. Carlos Velloso).
IIT - Agravo regimental improvido. - RE-AgR 549238, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI; STF,

Unénime. 1* Turma, 05.05.2009.

49 U.S.C.A. §704. McKart v. U.S., 395 U.S. 185 (1969). Contudo, o esgotamento da via administrativa nio é
obrigatério onde o recurso administrativo for inadequado para aliviar a situagdo do reclamante. McCarthy
v. Madingan, 503 U.S. 140 (1992). Nota extraida de BURNHAM, op. cit., p. 207.

50 BURNHAM, op. cit., p. 207-208.
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equivalente entre os administrativistas brasileiros e sua ligagdo atdvica a
interpretacdo vigente do art. 5°, XXXV da Constitui¢do Iederal de 1988.

5 CONSIDERACOES FINAIS

E patente, tanto aqui como nos EUA, o tratamento distinto
que certos atos praticados pela Administracdo Publica deve ter em
relagdo aos atos praticados particulares, de posto que nem sempre
as leis civilistas se mostram adequadas para dirimir alguns conflitos
envolvendo agdes do governo.

Diferente do que muitos possam imaginar, na common law norte-
americana a Administragdo Publica ainda preserva a supremacia que
a coloca em um patamar privilegiado e, em grande medida, isenta
de processos judiciais em razdo de sua conduta tipicamente publica.
Especialmente no que diz respeito a imunidade e revisibilidade dos seus
atos discriciondrios pelo judicidrio.

Ainda é controvertido no sistema juridico norte-americano, a
existéncia ou nido de um direito constitucional que garanta a revisdo
de todos os atos administrativos. E este problema persiste, em parte,
Justamente porque as cortes do pais tendem a interpretar as normas de
maneira favoravel a revisdo judicial, mesmo quando estas normas rejeitem
a revisdo®'. Este parece ser o principal dilema enfrentado pelo direito
norte-americano a respeito da revisdo judicial dos atos discricionarios™.

Estarelagdo limite entre o Executivo e o Judicidrio por vezes gera
algum desgaste™. Em geral, porém, quando o Congresso deixa clara a
proibi¢do da revisdo do ato pelo judicidrio, as cortes tém aquiescido,
mesmo quando se trate de decisdes atacadas por arbitrariedade ou
violagdo aos estatutos legais™.

Enquanto no Brasil a possibilidade de revisio dos atos
discriciondrios pelo judicidrio encontra seu mais forte fundamento na
interpretacdo vigente acerca do art. 5° inciso XXXV da Constitui¢do
Federal, nos Estados Unidos a autonomia do poder exercido pelas

51 O Immaigration and Nacionality Act determinava que a decisdo da agencia a respeito dos casos de deportagoes
seria definitiva, no entanto as cortes mantiveram a possibilidade de revisdo judicial (Shauughnessy
0. Pedreiro, 349 U.S. 48 1955). Mais tarde o Congresso aprovou expressamente a possibilidade de
revisdo judicial, porém, em 1966, retirou este direito (revisdo judicial) aos estrangeiros condenados
por determinados crimes. Os tribunais reconheceram a supressio acrescentada pelo Congresso, mas
asseguraram a revisio por meio de habeas corpus.

52 BURNHAM. op. cit., p. 206-207.

53 Lindahl v. Office of Personnel Manegement, 470 U.S. 98 (1951)

54 BURNHAM. op. cit., p. 206-207
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agéncias executivas e a preservacdo do judicidrio contra um excesso
de demandas, justificam o prévio esgotamento das vias administrativas.

No sistema juridico brasileiro a responsabilidade dos agentes
publicos disciplinada pelo o art. 37, §6° da Constitui¢do Federal 1988, é
objetiva® - independe de dolo ou culpa — sem distinguir a natureza dos atos
praticados, que podem ser vinculados ou discriciondrios. No direito norte-
americano a Unido resguardou protecdo aos atos discricionarios, inclusive
em relagdo a possiveis danos que possam ocasionar aos particulares.

O trago pragmadtico tdo préprio do direito norte-americano
se manifesta ao sustentar expressamente que, toda relagio de causa
e efeito, custos, riscos, prioridades e metas, se inserem dentro do
ambito de dicricionariedade, inerente as atribui¢des do agente publico.
Em nosso pafs, estes elementos, que por vezes sdo veiculados nos
chamados conceitos indetermiandos, vém se submetendo a fluidez
interpretacionista da razoabilidade.

Toda esta andlise nos revela, por derradeiro, que o rule of law,
postulado por Dicey”, ainda nio se concretizou como um dos pilares
do liberalismo politico, ou um parametro de equivaléncia nas relagoes
juridicas entre particulares e a Administragdo Publica na common Law.
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