
Centro de Estudos Jurídicos da Presidência
Subchefia para Assuntos Jurídicos da Casa Civil
Presidência da República

Brasília    Volume 7    Número 73    Jun./Jul. 2005

73



Sobre a Revista

Créditos

Presidente da República

Luiz Inácio Lula da Silva

Ministra - Chefe da Casa Civil da Presidência da República

Dilma Vana Rousseff

Subchefe para Assuntos Jurídicos

Sérgio Rabello Tamm Renault

Conselho Editorial

Eros Roberto Grau - Ministro do Supremo Tribunal Federal

Friedrich Muller - Doutor em Direito e Professor Catedrático da Universidade de Heidelberg

Gilmar Ferreira Mendes - Ministro do Supremo Tribunal Federal

Ives Gandra da Silva Martins Filho - Ministro do Tribunal Superior do Trabalho

Menelick de Carvalho Netto - Professor Doutor da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais

Misabel Abreu Machado Derzi - Professora Doutora da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais

Presidente do Centro de Estudos da Subchefia para Assuntos Jurídicos

Sérgio Rabello Tamm Renault

Coordenadora de Editoração

Maria Elizabeth Guimarães Teixeira Rocha

Equipe Editorial

Coordenadora Técnica

Maria Estefania Ponte Pinheiro

Projeto Gráfico

Carmen Ferreira

Desenvolvimento Web

Heloisa Neves Castro
Ricardo Antônio Aquino de Lima

Estagiária

Karina Balduíno Leite

Revista Jurídica - Brasília, vol. 7, n. 73, jun./jul. 2005



Endereço para correspondência:

Esplanada dos Ministérios, Palácio do Planalto, 4o andar
70.000-000 - Brasília (DF)

Ficha Catalográfica

Revista Jurídica - Brasília, vol. 7, n. 73, jun./jul. 2005



Revista Jurídica - Brasília, vol. 7, n. 73, jun./jul. 2005



Artigos

Controle compartilhado da administração da Justiça

Prof. Dr. Adilson Abreu Dallari

Titular de Direito Administrativo da Faculdade de Direito da PUC/SP

Sumário:
I – Introdução - II – Fundamentos constitucionais do controle da Administração Pública - III – O dogma da
separação de poderes - IV - Problemas da administração da Justiça - V – Profissionalização da Administração
Pública - VI – Conclusões

I – Introdução

A inspiração, ou mais que isso, a instigação para a feitura deste estudo está em uma pequena passagem do
capítulo sobre "As bases ideológicas do Direito Administrativo" do Curso de Direito Administrativo do Prof.
CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO (Malheiros Editores, 15ª ed., 2003, p. 43). Depois de lembrar que o
Direito Administrativo nasceu com o Estado de Direito e de discorrer detalhadamente, com a percuciência e a
elegância que lhe são peculiares, a respeito da evolução do Direito Administrativo, a partir da noção de
"poder" para chegar à noção de "dever", o consagrado mestre faz o seguinte registro:

"De resto, a história política da humanidade é a história da luta dos membros da coletividade
contra os detentores do Poder. Ao se perpassarem as várias conquistas políticas do corpo
social e os momentos culminantes, pinaculares, do direito público, o que se vai encontrar é
exata e precisamente a instauração progressiva de garantias do indivíduo contra aqueles que
exercem o Poder".

A inquietude que emerge diante desse pensamento é a de saber se, e em que medida, isso pode ser aplicado
ao Poder Judiciário. Deve o Poder Judiciário ser um poder absoluto? Toda e qualquer restrição a qualquer
parcela do exercício das atribuições conferidas ao Poder Judiciário significa uma agressão contra esse Poder,
em detrimento das garantias do cidadão? Existe um ponto de equilíbrio que permita, ao mesmo tempo, evitar
os males decorrentes da excessiva autonomia e preservar, ou até mesmo fortalecer, essa mesma autonomia?
Tais indagações delineiam o fio condutor deste estudo.

De imediato cabe esclarecer que não se pretende aqui ingressar na apaixonada e desabrida discussão,
precipuamente política, que se tem travado a respeito do controle externo do Poder Judiciário. O que se
pretende é fazer uma abordagem cautelosa e prudente da administração da Justiça, do controle das
atividades administrativas desenvolvidas no âmbito do Poder Judiciário, esclarecendo alguns equívocos
freqüentes e procedendo a distinções fundamentais para a correta compreensão do assunto, sempre com
base na Constituição Federal e à luz de princípios fundamentais de Direito Administrativo.

II – Fundamentos constitucionais do controle da Administração Pública

Administração Pública é atividade de quem não é dono. No campo das atividades empresarias pode ocorrer
que o administrador seja também o dono, mas na administração da coisa pública isso não pode acontecer,
pois o titular dos interesses geridos é sempre o povo, a coletividade em seu conjunto, apenas representada
pelo Estado. Nenhum administrador público é dono dos bens e interesses de que deve curar.

O administrador público é sempre gestor de coisa alheia. Quem gere coisa alheia está sempre obrigado a
atuar em favor do titular da coisa e, conseqüentemente, deve prestar contas de suas ações. O controle da
administração dos interesses públicos, portanto, é algo elementar.

Por maior mérito que possa ter e inobstante a maior confiabilidade que possa merecer, nunca se pode ignorar
que gestores são seres humanos e, nessa condição, estão sempre sujeitos à inevitável falibilidade humana.
Seres humanos erram, voluntária ou involuntariamente. Nenhuma autoridade pública pode irrogar-se atributos
divinos, capazes de gerar imunidade ao controle.

Essa verdade universal tem especial aplicação no sistema jurídico brasileiro, pois a Constituição Federal, em
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seu artigo primeiro, acolhe e consagra o princípio republicano, cujos traços principais foram assim delineados
pelo sempre lembrado GERALDO ATALIBA:

"República é o regime político em que os exercentes de funções políticas (executivas e
legislativas) representam o povo e decidem em seu nome, fazendo-o com responsabilidade,
eletivamente e mediante mandatos renováveis periodicamente.

São, assim, características da república a eletividade, a periodicidade e a responsabilidade. A
eletividade é instrumento da representação. A periodicidade assegura a fidelidade aos
mandatos e possibilita a alternância no poder. A responsabilidade é o penhor da idoneidade da
representação popular.

Todo poder emana do povo e em seu nome é exercido. Como o povo não pode apresentar-se
na função de governo, os seus escolhidos o representam. Governam em seu nome, no seu
lugar, expressando sua vontade".

GERALDO ATALIBA, "República e Constituição, Editora RT, São Paulo, 1985, p. X.

É verdade que os agentes que atuam em nome do Poder Judiciário não são eleitos, não são titulares de
mandatos, mas, de qualquer forma, exercem uma parcela do Poder Público e, assim, como todo e qualquer
detentor de prerrogativas públicas, recebe seus poderes do povo, mediante um processo distinto de atribuição
de tais poderes, prescrito pela própria Constituição. É indubitável, portanto, que as autoridades judiciárias
estão elementarmente sujeitas a controle, especialmente quando no exercício de funções administrativas.

Todos os chamados Poderes do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciário), além do exercício de funções
típicas, voltadas para o atingimento das finalidades específicas, exercem também atividades instrumentais,
como é o caso da gestão dos bens, do pessoal e dos recursos financeiros, essenciais para o seu
funcionamento. Administração Pública é atividade típica do Poder Executivo, mas é, também, atividade atípica
do Legislativo e do Judiciário.

HELY LOPES MEIRELLES, ao conceituar o controle administrativo, deixa claro que a atividade administrativa
é exercida por todos os Poderes e que em cada um deles deverá haver um sistema de controle das ações
administrativas:

"Controle administrativo é todo aquele que o Executivo e os órgãos de administração dos
demais Poderes exercem sobre suas próprias atividades, visando a mantê-las dentro da lei,
segundo as necessidades do serviço e as exigências técnicas e econômicas de sua realização,
pelo que é um controle de legalidade e de mérito. Sob ambos esses aspectos pode e deve
operar-se o controle administrativo para que a atividade pública em geral se realize com
legitimidade e eficiência, atingindo sua finalidade plena, que é a satisfação das necessidades
coletivas e atendimento dos direitos individuais dos administrados".

("Direito Administrativo Brasileiro", 29ª edição, Malheiros Editores, 2004, p. 644-645).

Para os fins deste estudo, convém deixar claro que o Poder Judiciário, quando cuida da construção e da
conservação de prédios, da aquisição e manutenção de veículos, da seleção, treinamento e controle de seu
pessoal, da elaboração da proposta orçamentária, da execução dos projetos e programas de seu orçamento e
da aplicação de seus recursos financeiros, não está exercendo função jurisdicional, mas, sim, atividades de
gestão da coisa pública, ou seja, Administração Pública.

No direito brasileiro, toda e qualquer atividade que possa ser configurada como Administração Pública, seja
como atividade fim do Poder Executivo, seja como atividade instrumental de qualquer Poder, está
irrecusavelmente submetida ao princípio da legalidade, conforme ensina o mestre CELSO ANTÔNIO
BANDEIRA DE MELLO:

"No Estado de Direito a Administração só pode agir em obediência à lei, esforçada nela e tendo
em mira o fiel cumprimento das finalidades assinadas na ordenação normativa.
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Como é sabido, o liame que vincula a Administração à lei é mais estrito que o travado entre a
lei e o comportamento dos particulares.

Com efeito, enquanto na atividade privada pode-se fazer tudo o que não é proibido, na
atividade administrativa só se pode fazer o que é permitido. Em outras palavras, não basta a
simples relação de não-contradição, posto que, demais disso, exige-se ainda uma relação de
subsunção. Vale dizer, para a legitimidade de um ato administrativo é insuficiente o fato de não
ser ofensivo à lei. Cumpre que seja praticado com embasamento em alguma norma permissiva
que lhe sirva de supedâneo.

Por isso, Fritz Fleiner observou, em dicção que quadra a preceito: "Administração legal, então,
é aquela posta em movimento pela lei e exercida dentro dos limites de suas disposições".

Seabra Fagundes sintetizou esta idéia mediante frase concisa e lapidar, lecionando:
"Administrar é aplicar a lei de ofício".

Igualmente, o mestre Cirne Lima deixou averbado: "Jaz, conseqüentemente, a Administração
Pública debaixo da legislação que deve enunciar a regra de Direito".

A pinha de citações tiradas a lume encarece o caráter estritamente subordinado que à
Administração calha em regime de tripartição do exercício do Poder. Sobretudo no Direito
brasileiro este ditame aplica-se com especial vigor".

"Curso de Direito Administrativo", 15ª. ed., Malheiros Editores, 2003, p. 819.

Ao longo do tempo a doutrina foi demonstrando e a jurisprudência foi assimilando que o princípio da
legalidade não se resume a uma formal observância da letra da lei, mas sim, de seu espírito, de suas
finalidades, dos princípios que informam e condicionam sua interpretação e aplicação. Não é suficiente que a
Administração Pública observe estritamente determinado preceito legal ou determinada lei, mas é essencial
que se curve aos preceitos que integram o sistema jurídico em sua integralidade.

Tomando por base os estudos de CARMEN LÚCIA ANTUNES ROCHA, para quem "o administrador público
submete-se não apenas à lei, mas ao Direito, e este pode ser instrumentalizado por outros meios que não a lei
formal", GERMANA DE OLIVEIRA MORAES propugna pela substituição do princípio da legalidade pelo
princípio da juridicidade, que melhor espelharia essa amplitude:

"A noção de juridicidade, além de abranger a conformidade dos atos com as regras jurídicas,
exige que sua produção (a desses atos) observe – não contrarie – os princípios gerais de
Direito previstos explícita ou implicitamente na Constituição.

A moderna compreensão filosófica do direito, marcada pela normatividade e
constitucionalização dos princípios gerais do Direito e pela hegemonia normativa e axiológica
dos princípios da legalidade pelo princípio da juridicidade, demanda, por um lado, uma
redefinição da discricionariedade, e por outro lado, conduz a uma redelimitação dos confins de
controle jurisdicional da Administração Pública."

"Controle Jurisdicional da Administração Pública", Dialética, 1999, p. 24.

A moderna Administração Pública é pautada, portanto, por uma pluralidade de princípios, alguns deles
expressamente positivados no texto constitucional e outros apontados pela doutrina, como é o caso,
exemplificativamente, dos princípios da razoabilidade, da proporcionalidade, da finalidade e da
indisponibilidade dos interesses públicos.

Entre os princípios que caracterizam a moderna administração figura o princípio participativo, contido no
parágrafo único do art. 1º da Constituição Federal. Cabe perguntar: qual o significado, qual a força, qual a
eficácia jurídica, quais as emanações do princípio participativo? O intérprete desavisado não enxergará aí
senão uma afirmação romântica, totalmente desprovida de eficácia concreta.

Não é essa, entretanto, a visão do eminente mestre CAIO TÁCITO, que, com sua extraordinária lucidez,
mostra que esse princípio não figura na Constituição sem qualquer motivo, mas, sim, que faz parte de um
processo evolutivo, iniciado com os clássicos direitos individuais e chegando, agora, aos chamados direitos
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coletivos e difusos, que o intérprete e o aplicador das normas jurídicas não pode ignorar:

"Cuida-se não mais de amparar apenas o indivíduo, na garantia de sua clássica liberdade, ou
ao cidadão, no acesso aos direitos políticos, mas de colocar sob o palio da lei e ao alcance de
instrumentos processuais específicos, o consumidor, o usuário ou diretamente a comunidade
agredida sem condições adequadas de fruição de bens e serviços.

E, já agora, na iminência de um novo século, as inovações tecnológicas e a abertura de novos
canais de comunicação, colocam em pauta a expectativa de uma nova geração de direitos
humanos que permita a garantia de segurança na vida comunitária e prestigie os princípios da
solidariedade e da paz sob a ótica de uma ordem jurídica evoluída em busca de um novo ponto
de equilíbrio.

A transição para o Estado pluriclasse -- em que, como observa MASSIMO SEVERO GIANINI,
os parlamentos passam a atrair a presença de todas as classes sociais interessadas – é um
desafio para os fundamentos do Direito Administrativo, como forma de relacionamento entre a
Administração Pública e os administrados.

O Direito Administrativo contemporâneo tende ao abandono da vertente autoritária para
valorizar a participação de seus destinatários finais quanto à formação da conduta
administrativa.

O Direito Administrativo de mão única caminha para modelos de colaboração, acolhidos em
modernos textos constitucionais e legais, mediante a perspectiva de iniciativa popular ou de
cooperação privada no desempenho das prestações administrativas".

CAIO TÁCITO, "Direito Administrativo Participativo", in Revista de Direito Administrativo, nº 209,
Editora Renovar, Rio de Janeiro, jul./set. 1997, p. 02.

Atualmente, além de acatar o princípio da legalidade, é preciso dar atendimento também a um outro novo e
significativo princípio constitucional da administração pública, o princípio da eficiência, introduzido no cenário
jurídico nacional pela Emenda Constitucional da reforma administrativa, sobre o qual, em obra escrita em
parceria com SÉRGIO FERRAZ, já fizemos algumas ponderações:

"A Emenda Constitucional 19, de 04/06/98, conhecida como "Emenda da Reforma
Administrativa", trouxe profundas modificações na Administração Pública brasileira. O propósito
fundamental dessa reforma era a substituição do antigo modelo burocrático, caracterizado pelo
controle rigoroso dos procedimentos, pelo novo modelo gerencial, no qual são abrandados os
controles de procedimentos e incrementados os controles de resultados. Essa linha de
pensamento, esse novo valor afirmado pela Constituição, não pode ser ignorado pelo intérprete
e aplicador da lei.

Não por acaso, aos princípios já previstos na redação original do art. 37, foi acrescentado o
princípio da eficiência. É obvio que esse princípio já estava implícito. Ao torná-lo explícito, ao
afirmá-lo expressamente, o que se pretendeu foi demonstrar a redobrada importância que ele
passou a ter. Em termos práticos, deve-se considerar que, quando mera formalidade
burocrática for um empecilho à realização do interesse público, o formalismo deve ceder diante
da eficiência.

Isso significa que é preciso superar concepções puramente burocráticas ou meramente
formalísticas, dando-se maior ênfase ao exame da legitimidade, da economicidade e da
razoabilidade, em benefício da eficiência. Não basta ao administrador demonstrar que agiu
bem, em estrita conformidade com a lei; sem se divorciar da legalidade (que não se confunde
com a estrita legalidade), cabe a ele evidenciar que caminhou no sentido da obtenção dos
melhores resultados"..

SÉRGIO FERRAZ e ADILSON ABREU DALLARI, "Processo Administrativo", Malheiros
Editores, 2.000, p. 77 e 78.

Não basta atuar de maneira conforme a lei. Não faz sentido emperrar a administração para dar estrito
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cumprimento à literalidade da lei. Agora é preciso mais: a administração deve buscar a forma mais eficiente de
cumprir a lei, deve buscar, entre as soluções teoricamente possíveis, aquela que, diante das circunstâncias do
caso concreto, permita atingir os resultados necessários à satisfação do interesse público.

Ficam, assim, destacados, por sua relevância para os fins deste estudo, os princípios constitucionais do
controle administrativo, da participação dos destinatários da atuação estatal na gestão pública, e o princípio da
eficiência do agir administrativo. A Administração Pública atual não pode ser fechada nem se limitar ao
ritualismo formalista, mas, sim, deve ser aberta, transparente, permitindo o acompanhamento e controle do
desenvolvimento de suas ações, que devem ser delineadas de maneira a propiciar o efetivo atingimento de
suas finalidades.

III – O dogma da separação de poderes

Dogma é uma verdade absoluta, é ponto fundamental e indiscutível de uma doutrina, não comportando
contrariedade, contestações ou limitações. A independência e a autonomia do Poder Judiciário são temas que
costumam ser tratados com verdadeiro fundamentalismo religioso, com muito mais retórica do que objetividade
e, sobretudo, de maneira pontual, não sistemática, divorciada do dimensionamento estabelecido pela
Constituição Federal.

Num simples e rápido passar de olhos pela Constituição Federal, bastando enfocar, exemplificativamente,
apenas dois de seus dispositivos (art. 101, parágrafo único, e art. 104, parágrafo único), pode-se perceber, de
imediato, que a autonomia e a independência do Poder Judiciário não se revestem de caráter absoluto, pois
tanto os Ministros do Supremo Tribunal Federal, quanto os Ministros do Superior Tribunal de Justiça, são
nomeados pelo Presidente da República, após aprovação pelo Senado Federal.

O objetivo fundamental da chamada teoria da separação de Poderes, ou, mais exatamente, da especificação
das funções de cada Poder, é exatamente evitar o absolutismo, o exercício do Poder Público em termos
absolutos, sem qualquer limitação, pois isso levaria inevitavelmente à tirania. Evidentemente, não se pode
logicamente entender que a tripartição do Poder tenha tido como propósito criar três Poderes absolutamente
autônomos e independentes, pois isso corresponderia, nada mais nada menos, a triplicar a tirania. O objetivo
fundamental dessa teoria é a criação de instrumentos de contenção do Poder, possibilitando que cada um dos
Poderes controle cada um dos outros Poderes.

Numa bem elaborada síntese, LUIZ ROBERTO GOMES traz essas considerações doutrinárias para o âmbito
da Constituição Federal, ressaltando a qualidade de "cláusula pétrea" da regra que estabelece a separação de
Poderes:

"É da essência do Estado Democrático a existência de controles recíprocos entre os órgãos do
Estado, em que pese a separação de poderes alçada à categoria de cláusula pétrea
constitucional (CF, art. 2º. E art. 60, §4º), em face da necessidade de se imprimir,
democraticamente, visibilidade, transparência, moralidade e eficiência à atividade daqueles que
exercem o poder político estatal, cujo titular é o povo.

Existem, pois, mecanismos de controle tanto do Poder Executivo, como do Legislativo e do
Judiciário, formando o conhecido sistema de freios e contrapesos."

"O Ministério Público e o Controle da Omissão Administrativa", Forense Universitária, 2003, p.
63.

O art. 2º da Constituição Federal afirma que o Legislativo, o Executivo e o Judiciário são poderes
independentes e harmônicos. Cada um deles tem funções próprias e específicas, que são estabelecidas no
Título IV - Da Organização dos Poderes, a partir do art. 44 até o art. 135.

As razões de ser da especificação das funções de cada órgão do Poder Público foram muito bem descritas e
justificadas por Montesquieu, e estão magnificamente sintetizadas nesta breve e objetiva lição de um dos
mais consagrados publicistas brasileiros da atualidade:

"Nos aludidos versículos constitucionais estampa-se o cuidado que engendrou a tripartição do
exercício do Poder, isto é, o de evitar que os poderes públicos se concentrem em um "mesmo
homem ou corpo de principais", para usar das expressões do próprio Montesquieu, cautela
indispensável, porquanto, no dizer deste iluminado teórico: "é uma experiência eterna a que de
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todo homem que tem poder é levado a abusar dele; ele vai até que encontre limites".

Nisto, aliás, justificou sua postulação de que aquele que faz as leis não as execute nem julgue;
que o que julga não faça as leis nem as execute e que aquele que as executa não faça as lei
nem julgue (De l’Espirit des Lois, Paris, Garnier Frères, Livraires Éditeurs, 1869, pp. 142 e
143)."

CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO, " Regulamento – Limites – Proibição de fumar em
restaurantes", in RTDP 8, Malheiros, p. 62 e 63.

Não é possível, portanto, interpretar qualquer dispositivo constitucional isolado (e muito menos qualquer artigo
da legislação ordinária) desconsiderando, contornando, aniquilando ou mesmo enfraquecendo o princípio da
independência e harmonia dos poderes, cujo conteúdo ou significado foi assim descrito pela doutrina
tradicional:

"O princípio da separação dos poderes (ou divisão, ou distribuição, conforme a terminologia
adotada) significa, portanto, entrosamento, coordenação, colaboração, desempenho harmônico
e independente das respectivas funções, e ainda que cada órgão (poder), ao lado de suas
funções principais, correspondentes à sua natureza, em caráter secundário colabora com os
demais órgãos de diferente natureza, ou pratica certos atos que, teoricamente, não
pertenceriam à sua esfera de competência.

É nesse sentido que a Constituição brasileira não fala, como já observamos, em "separação de
poderes", mas apenas em "harmonia e independência dos poderes", e declara serem poderes
da União o Legislativo, o Executivo e o Judiciário, "independentes e harmônicos entre si".

"A nenhum Poder será lícito, portanto, fora dos casos estabelecidos pela Constituição, praticar
atos ou funções que, pela sua natureza intrínseca, pelo seu conteúdo, correspondam à
competência de outro poder e, muito menos, evidentemente, usurpar competência de outro,
isto é, praticar atos e funções que a Constituição assinale a outro Poder. Do mesmo modo,
salvo nos casos expressamente previstos e estabelecidos na Constituição, nenhum Poder
poderá, direta ou indiretamente, limitar, embaraçar ou controlar a ação de outro, nem
subordinar outro Poder à sua ação, seja condicionando-lhe a atividade, seja revogando-lhe
atos e decisões".

"Separação de poderes" não significa, portanto, e já o vimos, ausência de limitações
recíprocas, de coordenação, de interdependência, de tarefas comuns entre os poderes.
Significa, entretanto, que essas limitações, esses controles, essas interferências de cada Poder
na esfera teoricamente de competência dos demais, essa interdependência e coordenação,
serão estritamente aquelas estabelecidas e admitidas pela Constituição, pois se fôssemos
admitir outras, por obra da lei ordinária, dos atos administrativos e das decisões judiciais, cairia
por terra todo o sistema constitucional, e, de mutilação em mutilação desse sistema,
chegaríamos, afinal, à acumulação e à confusão dos poderes".

J. H. MEIRELLES TEIXEIRA, constantes de seu " Curso de Direito Constitucional" (atualizado
por MARIA GARCIA, Ed. Forense Universitária, 1991, p. 585, 594 e 595).

Tais ensinamentos da doutrina tradicional permanecem válidos e são integralmente corroborados pela doutrina
mais recente, conforme se pode notar nas passagens que são abaixo transcritas:

"Esse é um princípio geral do Direito Constitucional que a Constituição inscreve como um dos
princípios fundamentais que ela adota. Consta de seu art. 2º que são poderes da União,
independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário. Poder
Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciário são expressões com duplo sentido. Exprimem,
a um tempo, as funções legislativa, executiva e jurisdicional e indicam os respectivos órgãos,
conforme descrição e discriminação estabelecidas no título da organização dos poderes
(respectivamente, nos arts. 44 a 75, 76 a 91 e 92 a 135)."

"A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia no trato
recíproco e no respeito às prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos têm direito".
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"Tudo isso demonstra que os trabalhos do Legislativo e do Executivo, especialmente, mas
também do Judiciário, só se desenvolverão a bom termo, se esses órgãos se subordinarem ao
princípio da harmonia, que não significa nem o domínio de um pelo outro nem a usurpação de
atribuições, mas a verificação de que, entre eles, há de haver consciente colaboração e
controle recíproco (que, aliás, integra o mecanismo), para evitar distorções e desmandos. A
desarmonia, porém, se dá sempre que se acrescem atribuições, faculdades e prerrogativas de
um em detrimento de outro".

JOSÉ AFONSO DA SILVA, " Curso de Direito Constitucional Positivo", 14ª ed., Malheiros
Editores, 1997, p. 112.

À luz de tais ensinamentos, fica perfeitamente claro que, quando a Constituição Federal confere o status de
cláusula pétrea à separação dos Poderes, ela está se referindo às funções típicas de cada um e na medida da
autonomia e independência delimitadas pela própria Constituição.

Cláusula pétrea, dotada de especial proteção constitucional, afastando até mesmo a possibilidade de emenda
constitucional, é apenas aquela que atribui ao Poder Judiciário o monopólio da jurisdição, entendida como a
competência para dizer o direito, para decidir em última instância, fazendo coisa julgada.

Conforme se verá mais adiante, para o desempenho da função jurisdicional os magistrados precisam de
coadjuvantes, que estão fora da estrutura do Poder Judiciário. Se até mesmo para desempenhar sua atividade
típica o Poder Judiciário não é auto-suficiente, não há razão alguma que possa sustentar um absoluto
isolamento no tocante às atividades administrativas, meramente instrumentais.

Administração da justiça não é atividade jurisdicional, mas, sim, administrativa. Nessa qualidade, está sujeita a
todas as limitações e a todos os condicionamentos estabelecidos pelo art. 37 da Constituição Federal para a
Administração Pública em geral, além de outros dispositivos dispersos ao longo do Texto, o qual não confere,
quanto a isso, qualquer imunidade ao Poder Judiciário.

Tendo ficado perfeitamente claro que o Poder Judiciário não é e não pode ser um poder absoluto, deve-se,
agora, aprofundar e detalhar essa questão, mediante o exame de específicos dispositivos da Constituição
Federal.

O art. 92, que abre o Capítulo destinado a cuidar do Poder Judiciário, enumera os órgãos que integram a
estrutura do Poder Judiciário. O intérprete menos avisado pode entender que o exercício da função
jurisdicional se resume e se encerra na atuação desses órgãos, que seriam bastantes em si e que estariam
livres de toda e qualquer ingerência externa.

Mas o artigo subseqüente, art. 93, ao estabelecer balizamentos para a lei complementar que disporá sobre o
Estatuto da Magistratura, diz, logo no inciso I, que os concursos de ingresso na magistratura deverão ser feitos
"com a participação da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases". Isto significa que a
participação dos advogados na administração da Justiça tem assento constitucional e não pode ser tida como
uma ingerência indevida no Poder Judiciário.

Logo mais adiante, em diversos dispositivos (art. 104, parágrafo único, inciso II, art. 107, inciso I, art. 111, § 1º,
art. 119, inciso II e art. 120, inciso III), a Constituição Federal cuida da participação de advogados e membros
do Ministério Público nos diversos Tribunais. A regra geral estabelecida pela Constituição é a de que os
Tribunais, além de juizes de carreira, tenham em sua composição membros não pertencentes à magistratura,
mas, sim, originários do Ministério Público e da militância na advocacia. Portanto, promotores e advogados,
quando ingressam diretamente nos Tribunais, não podem ser havidos como intrusos, pois sua participação
nesses colegiados em nada afeta a autonomia e a independência do Poder Judiciário, na forma e na medida
em que tais atributos foram delineados pela Constituição.

Ainda mais significativo é o disposto no art. 127, que afirma ser o Ministério Público "essencial à função
jurisdicional do Estado". Essencial é aquilo que se caracteriza por ser fundamental, indispensável. Portanto, a
função jurisdicional do Estado não pode ser exercida exclusivamente pelos órgãos integrantes da estrutura do
Poder Judiciário, pois a participação do Ministério Público é essencial, fundamental, indispensável.

Note-se que o Ministério Público não participa apenas da administração da Justiça, mas, sim, também, do
próprio exercício da função jurisdicional. A Justiça não pode funcionar regularmente sem a atuação conjunta
de juizes e promotores de justiça. A prestação jurisdicional requer, em muitos casos, a presença indispensável
do Ministério Público.

Dada a intensa conexão entre as atividades da Magistratura e do Ministério Público, a Constituição Federal,
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em seu artigo 128, incisos I e II, prescreve que os membros desta instituição desfrutem de garantias e tenham
limitações correlatas às dos magistrados.

Maior cuidado se exige para a perfeita compreensão do disposto no artigo 133 da Constituição Federal, o qual
afirma que "o advogado é indispensável à administração da justiça". A primeira inferência que se pode tirar
desse dispositivo é aquela que emerge de sua literalidade, no sentido de que o advogado não pode ser tido
como um corpo estranho, um intruso, no trato de questões pertinentes às atividades administrativas
desenvolvidas pelos órgãos do Poder Judiciário.

Isso que decorre imediatamente da literalidade do dispositivo ainda mais se reforça num exame mais
aprofundado. Basta lembrar que toda atividade administrativa é instrumental, visando atingir uma certa
finalidade. Toda atividade administrativa do Poder Judiciário visa proporcionar ao povo, ao conjunto dos
cidadãos, a prestação jurisdicional, garantida pela Constituição. O destinatário da atuação do Poder Judiciário
é cada cidadão que necessite da prestação jurisdicional, sendo o advogado seu procurador, seu
representante.

O advogado tem especialíssimo interesse na qualidade da prestação jurisdicional e especialíssima
qualificação para cuidar da administração da Justiça, pois é por intermédio do advogado que o povo (em nome
de quem todo Poder é exercido) recebe Justiça.

Disto se pode tirar uma segunda inferência, não expressa mas implícita na literalidade do art. 133, no sentido
de que o advogado é também essencial ao exercício da função jurisdicional. Com efeito, uma característica
fundamental da atuação do Poder Judiciário é que ele não dispõe da iniciativa para exercer suas funções
típicas, ou, melhor dizendo, o Judiciário atua sempre mediante provocação, somente quando solicitado a
proporcionar a prestação jurisdicional. Tal solicitação é feita, precipuamente, por intermédio do advogado. Sem
que o advogado deduza um pleito, uma postulação, o Poder Judiciário não pode atuar.

Não é sem razão que o art. 2º, §1º, da Lei nº 8.906, de 04/07/94, Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil, dispõe que "no seu ministério privado, o advogado presta serviço público". O serviço
público prestado pelo advogado está diretamente relacionado às funções do Poder Judiciário, tanto as
administrativas, quanto as jurisdicionais.

Do quanto foi exposto até agora, pode-se concluir, com segurança, que a atividade jurisdicional não pode
prescindir da participação do Ministério Público e da Advocacia e, muito especialmente, que a administração
da Justiça é necessariamente compartilhada com o Ministério Público e a Advocacia. Essa participação e esse
compartilhamento não ofendem, mas, ao contrário, integram o perfil constitucional da autonomia e
independência do Poder Judiciário.

Por essa razão, seria perfeitamente constitucional, não ofenderia cláusula pétrea alguma, a lei ou emenda
constitucional que estabelecesse a participação de advogados e membros do Ministério Público em órgão de
controle da administração da Justiça. Tal participação atenderia perfeitamente ao espírito da Constituição,
podendo-se até mesmo dizer que a exclusão de advogados e promotores desse órgão de controle é que
configuraria ofensa à Constituição Federal.

Não se está cogitando de qualquer participação igualitária, mas, sim, proporcional à relevância ou a
intensidade da atuação das três partes (Magistratura, Ministério Público e Advocacia) na prestação da
atividade jurisdicional. O importante é que haja um compartilhamento de prerrogativas e responsabilidades.

Nem mesmo se está falando de um controle externo, pois, conforme foi demonstrado à saciedade, o Ministério
Público e a Advocacia são essenciais, indispensáveis, para a prestação jurisdicional e estão expressamente
habilitados pela Constituição Federal para colaborar na administração da Justiça.

IV - Problemas da administração da Justiça

Por administração da Justiça deve-se entender toda atividade instrumental necessária à prestação
jurisdicional, abrangendo desde a aquisição, manutenção, acompanhamento e controle dos bens materiais e
dos serviços burocráticos correlatos até a própria tramitação física de papéis, publicações, certidões,
intimações e autos de processos, excluídas, é evidente, as questões regidas ou disciplinadas pela legislação
processual. Não há voz discordante no tocante ao fato de que a administração da Justiça tem deixado muito a
desejar, para dizer o mínimo.

Falar de problemas ou deficiências de qualquer corporação ou instituição é sempre um problema, pois
qualquer crítica é sempre tomada como ofensa pessoal a todos os seus membros e agressão contra a
respectiva corporação ou instituição. Especialmente quando a crítica é procedente, a resposta imediata é
sempre no sentido de tentar desqualificar quem a formula, geralmente suscitando propósitos ocultos, ilícitos
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ou imorais.

É essencial, portanto, deixar expressamente consignado que o Poder Judiciário precisa dispor de meios para
atuar com autonomia, e que os magistrados não podem sofrer pressões ou constrangimentos para que
possam decidir com independência. Toda e qualquer restrição ou limitação indevida que possa comprometer
ou afetar o regular exercício da atividade jurisdicional redundará sempre em detrimento do cidadão, da
democracia e da liberdade.

A experiência tem demonstrado que a quase totalidade dos magistrados desempenha suas funções como
verdadeiro sacerdócio, com a justa ambição de fazer Justiça e com imensos sacrifícios decorrentes de uma
absurda carga de trabalho. Mas, com o desenvolvimento dos meios de comunicação, com alguma freqüência
afloram ao conhecimento público casos esporádicos de juizes que abusam de suas prerrogativas.

Como em qualquer agrupamento humano, na magistratura também existem pessoas de maior ou menor
qualificação, em seu sentido mais amplo. Maus elementos sempre existirão em qualquer corporação ou
instituição. Apontar, punir e mesmo excluir tais maus elementos em nada compromete o conjunto; ao
contrário, somente contribui para o seu aprimoramento.

Não tem sido esse, entretanto, o entendimento e o comportamento do Poder Judiciário ao longo do tempo. A
idéia predominante, desde longa data, sempre foi no sentido de que reconhecer publicamente a má conduta
de um juiz ou a deficiência do serviço levaria a uma perda de credibilidade no Judiciário por parte da
sociedade.

A característica fundamental do Poder Judiciário sempre foi o isolamento, a opacidade, o tratamento de seus
problemas internos como algo de interesse exclusivo dos magistrados, deslembrados do caráter instrumental
de sua atuação e de que o povo é a fonte de seus poderes e o destinatário final de suas ações.

Quem descreve essa situação, com rara felicidade, é o jovem e já consagrado Professor Titular de Direito
Constitucional da Universidade Estadual do Rio de Janeiro, LUÍS ROBERTO BARROSO, em artigo publicado
na imprensa:

"Sem embargo de desempenhar um poder político, o Judiciário tem características bem
diversas dos outros Poderes. É que seus membros não são investidos por critérios eletivos nem
por processos majoritários. E é bom que seja assim. A maior parte dos países do mundo
reserva uma parcela de poder para que seja desempenhado por agentes públicos selecionados
com base no mérito e no conhecimento específico. Idealmente preservado das paixões
políticas, ao juiz cabe decidir com imparcialidade, baseado na Constituição e nas leis.

É certo, contudo, que o poder de juízes e tribunais, como todo poder em um Estado
democrático, é representativo. Vale dizer: é exercido em nome do podo e deve contas à
sociedade. O Judiciário demorou a perceber isso. Em nome da isenção e da autopreservação,
conservou-se pela vida afora como uma instituição distante e pretensamente asséptica. A
intenção pode ter sido a da reserva e a da virtude, mas a conseqüência foi a incompreensão:
com seu código de relação próprio, do vestuário à linguagem, o mundo jurídico tornou-se
misterioso, temido e desamado."

"O controle externo é favorável ao Judiciário ", Folha de São Paulo, 15/02/04, p. A3.

Um símbolo desse distanciamento anacrônico é o fato dos Tribunais ainda se referirem a si mesmos como
"cortes", talvez como meio de justificar atributos de nobreza a seus membros, marcando uma diferença com a
plebe ignara, que é atendida por pura magnanimidade.

Não é o caso de entrar em detalhes, mas é de conhecimento público, especialmente no âmbito dos
profissionais do Direito, que o corporativismo e o nepotismo vicejam no aparelhamento administrativo do
Poder Judiciário. Raríssimas são as punições, mas não são tão raros os casos de perseguição ou
favorecimento, sendo bastante significativa a presença e a evolução funcional de parentes de magistrados.

Para evitar injustiças, é de rigor registrar que isso não é a regra geral, mas é, sem dúvida, algo que existe e
que não pode existir. E somente existe por falta de um sistema de controle administrativo que atue de maneira
regular, impessoal, às abertas, com publicidade, de maneira a evitar pressões e constrangimentos.

O fato incontestável é a clamorosa ineficiência na prestação jurisdicional. Diz um velho ditado que a Justiça
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tarda, mas não falha. Ora, a Justiça tardia é necessariamente falha. A prestação jurisdicional, quando
proporcionada apenas após um longo período de tempo, beneficia e incentiva os violadores da ordem jurídica.
A necessidade de segurança nas decisões judiciárias sempre acarretou alguma delonga, mas, atualmente, no
Brasil, isso tem desbordado espantosamente dos limites do razoável, já atingindo as raias do absurdo e
configurando, mesmo, denegação de Justiça.

Em decorrência de seu isolamento, confiando piamente em sua intangibilidade, o Poder Judiciário não se
instrumentou para a prestação de uma justiça de massa. As estruturas administrativas do Poder Judiciário
ainda estão configuradas ao tempo em que a prestação jurisdicional era apanágio de uma camada da
sociedade, de uma elite, dado que os pobres ficavam fora do mundo jurídico. Atualmente, o processo de
urbanização e o grande desenvolvimento dos meios de comunicação proporcionaram uma significativa
inclusão social, aumentaram a consciência das injustiças e desencadearam um crescimento geométrico da
conflituosidade entre os cidadãos, soterrando juizes e Tribunais debaixo de uma avalanche de processos
judiciais.

Para enfrentar o volume desumano de trabalho, mas sem perda de poderes pessoais, no âmbito dos Tribunais
lançou-se mão de julgamentos em bloco, ou em lotes, e de um expediente flagrantemente absurdo e
inconstitucional: atribuir a assessores ou auxiliares de Desembargadores e Ministros o estudo das questões e
as decisões que a estes competiriam. Em termos práticos, na realidade concreta, quem examina os autos,
avalia as provas, sopesa os argumentos produzidos e acaba, por fim, decidindo, são pessoas totalmente
desprovidas dos requisitos constitucionalmente exigidos para isso. São jovens, até mesmo brilhantes e
dedicados, mas que não possuem o nível de conhecimentos, nem, muito menos, o rico acervo de
experiências, que são requisitos indispensáveis para que alguém possa ser Desembargador ou Ministro.

Tais improvisações geraram decisões estereotipadas, pré-fabricadas, incoerentes, incompatíveis com uma
visão sistemática do direito, desvinculadas das peculiaridades do específico caso em julgamento, com
sensível perda de qualidade, acarretando justas insatisfações e multiplicando agravos e recursos,
aumentando a carga de trabalho e o tempo de tramitação dos processos.

A decorrente ineficiência na prestação jurisdicional, somada ao afloramento de atos de corrupção praticados
por membros do Poder Judiciário, acabaram por levar a uma sensível perda de confiança na Instituição,
abalando a segurança jurídica, comprometendo o desenvolvimento econômico e social e, potencialmente,
trazendo riscos para a democracia.

Esse processo precisa ser revertido e um dos instrumentos para essa reversão está no aprimoramento da
administração da Justiça.

V – Profissionalização da Administração Pública

O juiz não é um profissional da Administração Pública. Existem casos de Juizes, Desembargadores e
Ministros dotados de excepcional tino administrativo, de louvável capacidade executiva, mas isso apenas em
decorrência de qualificações pessoais, pois não é condição de ingresso na magistratura o domínio da ciência
da administração.

O grande problema é que a gestão da coisa pública se tornou, com o decorrer do tempo e os avanços
institucionais e tecnológicos em algo extremamente complexo, exigindo o domínio de conhecimentos
específicos especializados. Embora a Administração Pública seja uma atividade que se desenvolve em
cumprimento da lei, é certo que, para bem administrar, não basta conhecer a lei, pois não se admite mais a
improvisação e o empirismo, mas se exige a adoção de técnicas de planejamento, voltadas para a execução
de políticas públicas.

O que se pode observar, com o advento dos chamados direitos de terceira geração (difusos e coletivos) é que,
além de regular o relacionamento entre o indivíduo isolado e a Administração Pública, prescrevendo condutas
determinadas para situações específicas, a lei estabelece princípios, diretrizes e objetivos que condicionam a
atuação concreta dos órgãos e entidades da Administração Pública.

As políticas públicas são opções políticas e, por isso, são formuladas por quem dispõe de capacidade política,
por quem recebeu da ordem jurídica competência para decidir sobre o que é bom, necessário, conveniente,
oportuno e prioritário para a satisfação dos interesses qualificados como públicos. Por isso mesmo é que são
condicionantes da atuação administrativa, na prática de atos específicos e determinados, conforme ensina a
doutrina:

"A escolha das diretrizes da política, os objetivos de determinado programa não são simples
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princípios de ação, mas são os vetores para a implementação concreta de certas formas de
agir do Poder Público, que levarão a resultados desejados. E essa é a conexão das políticas
públicas com o direito administrativo. Cada vez mais os atos, contratos, regulamentos e
operações materiais encetados pela Administração Pública, mesmo no exercício de
competências discricionárias, devem exprimir não a decisão isolada e pessoal do agente
público, mas escolhas politicamente informadas que por essa via demonstrem os interesses
públicos a concretizar".

MARIA PAULA DALLARI BUCCI, "Direito Administrativo e Políticas Públicas", Saraiva, 2.002, p.
267/268.

As políticas públicas se destinam precipuamente a condicionar a atuação da própria Administração Pública,
incluindo, evidentemente, a atuação dos órgãos e entidades dotados de poder/dever para sua execução no
âmbito de qualquer dos Poderes.

Gestão administrativa voltada ou orientada para a execução de políticas públicas exige um perfeito domínio de
todos os instrumentos da máquina administrativa, de maneira a permitir a escolha da melhor alternativa entre
as variáveis possíveis, com criatividade, mas sem temeridade, sem conservadorismo formalista, mas com
segurança.

Uma das ferramentas essenciais para isso é o domínio das amplíssimas e sempre renovadas possibilidades
da informática. O Poder Judiciário já avançou bastante nesse campo, mas muita coisa ainda existe por fazer,
sendo imensas as dificuldades decorrentes da heterogeneidade das comarcas e do pessoal nelas disponível.

Não é preciso ir muito longe para evidenciar o anacronismo da burocracia judiciária: basta enfocar a simples
questão da tramitação dos autos de processos judiciais. Quem efetivamente milita na advocacia sabe o
verdadeiro inferno que tem de ser encarado para se cuidar de vistas, juntadas, publicações, cópias,
levantamentos, intimações e elementares informações de andamento, sem falar do sempre conflitivo problema
do contato pessoal com magistrados. Ninguém melhor que o advogado militante conhece esse assunto.

Outro instrumento importantíssimo para a melhoria dos padrões administrativos é a criteriosa seleção de
pessoal, acompanhada do devido treinamento (que sempre apresenta resistências), como condição para a
evolução funcional, desvinculada de apadrinhamentos e ingerências de toda ordem. Dado que o Direito está
em constante evolução, a necessidade de atualização e reciclagem abrange, necessariamente, os
magistrados, que são exatamente os mais resistentes com relação a isso.

Algo extremamente complexo é o problema da elaboração do orçamento, sua execução e articulação com a
programação financeira, especialmente agora, após o tardio advento da Lei de Responsabilidade Fiscal. Não
faz sentido reclamar da escassez de recursos, sem antes ter evidenciado a aplicação ótima dos recursos
disponíveis. Descentralização da gestão orçamentária e financeira é algo absolutamente essencial, mas que
somente funciona se acompanhada de instrumentos adequados de controle.

A prática tem demonstrado que juizes não são exatamente as pessoas mais habilitadas para enfrentar as
dificuldades de seleção de contratantes, controle da execução de contratos e de suprimentos. O caso do Juiz
Nicolau dos Santos Neto é uma amarga experiência, altamente deletéria para o Poder Judiciário.

Também o controle da tramitação de papéis e processos exige conhecimentos especializados, sem os quais o
sigilo, a segurança e a confiabilidade nos atos judiciais ficam comprometidos. O caso do Juiz João Carlos da
Rocha Matos foi outra experiência extremamente amarga, por ter respingado e maculado o patrimônio moral
de todos os outros juizes que exercem suas atribuições com dignidade e honradez. Todo esse desgaste
poderia perfeitamente ter sido evitado se existissem meios de controle que assegurassem racionalidade e
rapidez na tramitação dos expedientes forenses, sem perda da segurança.

O problema é que todo controle realmente consistente e eficiente acarreta perda de poder pessoal. Controles
meramente formais não incomodam os desonestos, que sabem perfeitamente como escapar deles. Controles
meramente formais não impedem desvios de poder, pois preservam apenas a aparência de legalidade.

Não basta que a gestão da coisa pública seja feita apenas legalmente. A sempre presente escassez de
recursos exige especial atenção para com a economicidade.

"O controle da economicidade entende com o exame e fiscalização material da execução
orçamentária, em contraponto com o formal, que é o da legalidade. Aparece pela primeira vez
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na Constituição do Brasil, embora já fosse reclamado há muito tempo pela doutrina. A
Constituição alemã (art. 114, 2) utiliza o termo Wirtschaftlichkeit, que se traduz exatamente por
economicidade. O conceito de economicidade, originário da linguagem dos economistas,
corresponde, no discurso jurídico, ao de justiça.

Controle da economicidade significa controle da eficiência na gestão financeira e na execução
orçamentária, consubstanciada na minimização de custos e gastos públicos e na maximização
da receita e da arrecadação".

RICARDO LOBO TORRES, "O Tribunal de Contas e o controle da legalidade, economicidade e
legitimidade", in RIL 121, p. 267.

Tudo isso mostra que a administração da justiça deve ser cada vez mais profissionalizada, não fazendo o
menor sentido desperdiçar o precioso tempo do juiz para que este cuide de assuntos com relação aos quais
não tem habilitação específica.

Não cabe ao juiz administrar, mas, sim, controlar a administração da justiça, compartilhando essa tarefa com
seus coadjuvantes, que são igualmente interessados no bom êxito da gestão. Evidentemente o
compartilhamento do controle significa perda de poder pessoal, mas é largamente compensado pelo
decorrente compartilhamento das responsabilidades.

O maior inimigo da ineficiência, da corrupção e de toda e qualquer forma de abuso ou desvio de poder é a
publicidade. Uma das formas de abrir a chamada "caixa preta" do Judiciário, quebrando o caráter reservado,
secreto ou interno das ações desenvolvidas, dando um mínimo de publicidade e sem qualquer perda de
independência e autonomia, é exatamente contar com a presença dos coadjuvantes indispensáveis para a
prestação jurisdicional no processo de tomada de decisões e no controle das atividades administrativas
instrumentais do Poder Judiciário.

VI – Conclusões

Aqueles que defendem a absoluta impermeabilidade de toda e qualquer atividade, administrativa ou
jurisdicional, desenvolvida no âmbito do Poder Judiciário, sempre se revoltam contra o que qualificam como
uma injusta desconfiança ou perseguição aos ilustres magistrados, sempre vislumbrando no elementar
exercício do controle administrativo uma tentativa de enfraquecer ou subjugar o Judiciário. Extremistas de
esquerda e de direita (os extremos se tocam) enxergam nisso uma deliberada intenção, da outra parte, de
interferir nas decisões judiciais, para a realização de objetivos políticos.

Convém deixar claro que o Poder Judiciário já controla todos os outros Poderes e instituições independentes.
Toda e qualquer atividade administrativa, inclusive o processo legislativo, o procedimento do inquérito civil, o
processo de julgamento perante os Tribunais de Contas, a motivação das decisões das agências reguladoras
independentes, a tramitação de processos perante órgãos como o CADE, enfim, qualquer atividade-meio de
qualquer Poder sempre pode ser sindicada pelo Poder Judiciário.

Quando o Judiciário interfere na administração dos outros Poderes, ninguém enxerga nisso qualquer violação
ao princípio da separação de poderes. Mas quando se fala em controle externo da administração da Justiça (e
não da atividade jurisdicional, do mérito das decisões judiciais) sempre se ouvem discursos inflamados
denunciando a violação daquele princípio, como se o Poder Judiciário fosse, como a figura do Imperador, na
Constituição Imperial de 1824, "inviolável e sagrado", imune a qualquer controle ou responsabilidade.

Outra reação automática a qualquer referência a controle externo é dizer que isso significa uma politização do
Judiciário. Extremistas de esquerda e de direita se irmanam no combate ao controle externo, ambos
afirmando, em uníssono, que a implantação do controle externo seria uma forma de, indiretamente,
constranger o juiz ou influir nas decisões judiciais, para favorecer os interesses ou propósitos políticos
daquele que exerce o controle.

Afirmar que o controle externo introduziria um componente político na máquina judiciária revela uma
indesculpável ingenuidade. Como toda corporação, como todo agrupamento humano, os integrantes do Poder
Judiciário também fazem política, também se agregam em correntes ou facções políticas, conforme revelam
as renhidas disputas pela direção deste ou daquele Tribunal, que ocorrem com bastante freqüência.

O homem é um animal político, já afirmavam os gregos desde a mais remota antiguidade. Quem pretende
ingressar ou evoluir na estrutura administrativa ou na carreira judiciária tem que aprender a comportar-se de
maneira politicamente conveniente. Não se está afirmando que todas as decisões sejam políticas, mas, sim,
que o senso político ajuda muito ou, pelo menos, não atrapalha a evolução funcional. Conforme já foi
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ressaltado, a composição do próprio Supremo Tribunal Federal depende de uma decisão política.

Existe política no Poder Judiciário, no Ministério Público e na Ordem dos Advogados do Brasil, muitas vezes
acompanhando ou caminhando paralelamente à política partidária. O trabalho conjunto desses três segmentos
não vai introduzir a política onde já existe muita política, mas, sim, vai contribuir para a configuração de um
cenário político mais aberto, mais amplo, com a redução de poderes ou influências pessoais, em benefício dos
interesses comuns de todos esses atores, cujo trabalho conjunto é essencial para proporcionar ao povo a
prestação jurisdicional.

O que se observa atualmente no ambiente forense é o fato de que advogados, promotores e juizes se
relacionam como cordiais inimigos, que apenas se toleram porque estão condenados a conviver no mesmo
espaço. Cada segmento atribui aos outros dois a culpa pelo mau funcionamento do aparelhamento judiciário.
O compartilhamento das decisões concernentes à administração da Justiça transformará esses inimigos em
parceiros, na medida em que todos eles serão responsáveis pelos bons ou maus resultados alcançados.

Quem se fecha, se encastela por trás de uma barreira de presunção e arrogância, não pode cobrar
responsabilidades dos excluídos. Por outro lado, a experiência mostra que o maior inimigo do descaso e da
corrupção é a publicidade, a transparência.

Cabe repetir e deixar bem claro que o compartilhamento não configura controle externo, pois deverá ser
praticado no âmbito do Poder Judiciário, cujos representantes deverão ser necessariamente majoritários. Os
demais parceiros, minoritários, certamente terão alguma influência, mas limitada aos assuntos pertinentes ao
colegiado e nunca a ponto de subjugar ou submeter o Poder Judiciário.

A proposta sustentada neste artigo não é nova. Ela já foi formulada, de maneira bastante semelhante, há mais
de dez anos, em uma série de conferências feitas em todo o Brasil, por uma pessoa absolutamente insuspeita:
o Ministro Carlos Mário Velloso, do Supremo Tribunal Federal. Vale lembrar que o Ministro CARLOS
VELLOSO ascendeu ao Supremo depois de toda uma longa carreira na magistratura, percorrendo todas as
instâncias, tendo um formidável acervo de experiências concretas, que foram muito bem avaliadas à luz de
sua notável cultura jurídica e de seu reconhecido espírito de justiça. O texto básico dessas conferências foi
objeto de publicação, da qual transcrevemos os seguintes excertos:

"O fato de não concordar com o "controle externo do Judiciário", não quer dizer que não
reclame eu a instituição de um Conselho Nacional da Magistratura que realizaria um controle de
qualidade do Judiciário e dos juízes. Primeiro que tudo, não podemos ignorar que há problemas
no Judiciário que precisam ser corrigidos".

"Penso, por isso mesmo, que é dever dos juízes, que é dever dos juristas, propugnar por um
Judiciário melhor, cujos problemas sejam atacados de frente, por um Judiciário transparente,
sem as mazelas que causam desgostos aos magistrados e aos advogados e afligem o
jurisdicionado, que não recebe, a tempo e modo, a prestação jurisdicional, mazelas que
mancham e desacreditam a função jurisdicional. Por isso, tenho proposto e tenho propugnado
um controle de qualidade do Judiciário e da magistratura.

Para que se efetive esse controle – controle que o próprio Judiciário realizará – proponho a
criação de um Conselho Nacional da Magistratura, que seria instituído junto ao Supremo
Tribunal Federal e que teria as atribuições principais de fiscalizar o andamento dos serviços
judiciários, tornar efetiva a pronta prestação jurisdicional, mediante a investigação e o exame
das causas de emperramento da máquina judiciária, formulando proposta de soluções, punindo,
se for o caso, o juiz ou o servidor que não seja laborioso, afastando e punindo os juízes e
servidores desonestos ou que não tenham vocação para o cargo".

"É que penso que o Conselho Nacional da Magistratura pode e deve ser integrado, também,
por representante do Conselho Federal da O.A.B., indicado, por este, ao Supremo Tribunal
Federal, em lista tríplice, cabendo ao Supremo Tribunal a sua designação. E, junto ao
Conselho, oficiará o Procurador-Geral da República. Os grandes problemas do Poder Judiciário
seriam levados ao Conselho, principalmente, pelo representante da O.A.B., porque os
advogados é que podem sentir e perceber mais nitidamente esses problemas. Assim, o
representante da O.A.B. seria – utilizo-me de imagem formulada por um eminente colega, em
conversa informal – o homem que apagaria o estopim, porque este homem, repito, transmitiria
ao Conselho os problemas da Justiça e ajudaria, com a sua experiência, a eliminar esses
problemas.
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Não considero nem o advogado nem o representante do Ministério Público elementos
estranhos ao Poder Judiciário. É que o Ministério Público é considerado, pela Constituição,
instituição essencial à função jurisdicional (CF, art. 127), enquanto que o advogado, segundo
dispõe o art. 133 da Constituição, é indispensável à administração da Justiça. Nenhum Tribunal
funciona e nenhum juiz decide sem a participação do advogado. Juízes, advogados e membros
do Ministério Público estamos todos empenhados no distribuir justiça, integramos uma mesma
instituição, fazemos parte de uma mesma família. Creio, por isso mesmo, que estaria
justificada a participação, no Conselho, do advogado e do promotor, aquele como membro do
Conselho, o Ministério Público, pelo seu chefe, o Procurador-Geral, nele oficiando, exercendo a
função de fiscal da lei".

CARLOS MÁRIO DA SILVA VELLOSO, " Controle externo do Poder Judiciário e controle de
qualidade do Judiciário e da magistratura: uma proposta", in RDA 195, p. 17, 19, 20 e 21.

O que se fez no presente estudo foi desenvolver essa proposta, reforçando seus fundamentos, dado que o
pano de fundo, a crise do Poder Judiciário, ainda mais se agravou, talvez mesmo pela ausência de
implantação dessas medidas.

O que se deseja é uma retomada dessas considerações, sem facciosismos ou preconceitos, à luz do direito
constitucional positivo brasileiro, tomando como ponto de partida a distinção, essencial, entre função
jurisdicional e função administrativa. Para deixar essa distinção perfeitamente clara, mais uma vez recorremos
à lucidez de CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO (op. cit. p. 34):

"Função jurisdicional é a função que o Estado, e somente ele, exerce por via de decisões que
resolvem controvérsias com força de "coisa julgada". Atributo este que corresponde à decisão
proferida em última instância pelo Judiciário e que é predicado desfrutado por qualquer
sentença ou acórdão contra o qual não tenha havido tempestivo recurso.

Função administrativa é a função que o Estado, ou quem lhe faça as vezes, exerce na
intimidade de uma estrutura e regime hierárquicos e que no sistema constitucional brasileiro se
caracteriza pelo fato de ser desempenhada mediante comportamentos infralegais ou,
excepcionalmente, infraconstitucionais, submissos todos a controle de legalidade pelo Poder
Judiciário".

A jurisdição somente poderá ser exercida pelo Poder Judiciário e o controle das decisões judiciais é aquele, e
somente aquele, exercido por meio do sistema de recursos judiciais, previsto na Constituição e na legislação
processual. O controle formal, jurisdicional, de legalidade, das atividades administrativas do Poder Judiciário
continuará sendo feito exclusivamente pelo próprio Poder Judiciário. Mas o controle da função administrativa
exercida pelo aparelhamento burocrático do Poder Judiciário, compreendendo um controle preventivo de
legalidade e mais o controle do mérito, da qualidade, da conveniência, da oportunidade, da economicidade e
da eficiência da atuação administrativa, exercitada tanto por magistrados quanto por servidores e prestadores
de serviço, deverá ser compartilhada com a Advocacia e o Ministério Público.

O compartilhamento proporcionará uma efetiva co-laboração, uma percepção conjunta das dificuldades, a
procura conjunta de soluções, militando no sentido do reconhecimento dos esforços e da dedicação dos
magistrados, e redundando na valorização do juiz, da primeira à última instâncias.

O abandono de preconceitos imperiais e a efetiva implantação dos valores republicanos certamente
possibilitará ganhos de produtividade, aumentará a eficiência, proporcionará defesa segura e eficiente contra
críticas injustas e resultará, em última análise, no fortalecimento do Poder Judiciário.

Voltando ao tema inicial, posto por CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO, sobre a luta dos membros da
coletividade contra os detentores do Poder, pode-se concluir que o controle do Poder, destinado a evitar que
os agentes que atuam em seu nome abusem de suas prerrogativas ou se desviem das finalidades em função
das quais receberam tais prerrogativas, não enfraquece, mas, sim, ao contrário, acaba por fortalecer o
exercício legítimo do Poder.

Obs.: Artigo publicado conforme originais enviados.
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1 Introducción

1. La novena intervención del Tribunal Ad Hoc del MERCOSUR (TAHM)(1) tuvo lugar en el marco de una
controversia que enfrentó, llamativamente, a los dos únicos Estados que han sido partes (como Reclamante o
Reclamada) en todos los procedimientos del Sistema de Solución de Controversias del MERCOSUR que han
culminados con un laudo(2); siendo, además, la segunda vez en que ambos se enfrentan y, coincidentemente,
la suerte en ambas situaciones ha sido favorable a la parte Reclamante.

2. La cuestión debatida en el sub examine giró en torno a la compatibilidad de las normas uruguayas que
otorgaban determinados beneficios fiscales a la exportación de productos derivados de la lana con la
normativa del MERCOSUR, originaria y derivada.

3. La República Argentina, parte Reclamante, sostuvo que Uruguay, a través de la legislación denunciada
(especialmente, leyes 13.695, de 1968 y 14.926, de 1979)(3), infringía el Derecho del MERCOSUR, en
particular las disposiciones del Capítulo I del TA(4), la Decisión CMC [Consejo Mercado Común] Nº 10/94(5), y
por su remisión el ASMC de la OMC(6) y, finalmente, en los términos de la etapa del Relanzamiento del
Mercosur, la Decisión CMC Nº 31/00(7).

Asimismo, invocó como uno de los compromisos jurídicos incumplidos por el Estado uruguayo el
Entendimiento de 13 de diciembre de 2000(8), suscripto por ambos Estados durante las negociaciones
directas(9) que tuvieron lugar en la fase prearbitral.

Argentina peticionó al Tribunal que, en virtud de la violación de las normas mencionadas, (i) requiriera al
Gobierno oriental la efectiva eliminación, dentro de los 15 días, de los incentivos otorgados por la ley 13.695 y
sus disposiciones reglamentarias, (ii) así como también se abstuviera en el futuro de poner en práctica
cualquier otro estímulo o concesión equivalente, que alterare las condiciones de competitividad en el sector
concernido, vulnerando así el Derecho del MERCOSUR (originario y derivado); y, por último, (iii) que
condenara al Estado reclamado al pago de las costas y costos, en atención a la inobservancia del
Entendimiento celebrado en la fase anterior.

4. La defensa uruguaya, reiterando algunos argumentos esgrimidos en el marco del VIIIº Laudo(10), basada
en los principios de gradualidad, flexibilidad y equilibrio, expuso que acorde a tales criterios las normas del TA
invocadas por la Reclamante (Capítulo I) eran en su mayoría programáticas, por lo que, al no originar
obligaciones inmediatamente exigibles, no era admisible alegar su incumplimiento.

En segundo lugar, señaló que cabe desestimar la invocada infracción a lo estipulado en la Decisión CMC Nº
10/94 puesto que tanto en virtud de su contenido como de los principios antes señalados, la armonización en
materia de incentivos a las exportaciones intrazona debe alcanzarse de forma gradual y progresiva. Por lo
demás, la Decisión CMC Nº 31/00 confirma este argumento, en particular en cuanto el CMC requirió al GMC
[Grupo Mercado Común] la presentación de propuestas para la elaboración de disciplinas comunes tendientes
a la eliminación definitiva de los incentivos a las exportaciones en el comercio comunitario, dentro del plazo
que la misma Decisión determinó, el cual ha sido prorrogado últimamente por la Decisión CMC Nº 16/01 y aún
no había caducado al momento de la controversia(11); la propia Delegación argentina de la Reunión de
Coordinadores del GMC, concluyó Uruguay, había presentado a comienzos de 2001 un proyecto en tal
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sentido.

La solicitud de condena en costas también fue contestada por la parte Reclamada, atento a que el
Entendimiento alegado por Argentina no quedaba comprendido en el ámbito de aplicación del artículo 1º del
PB(12).

Subsidiariamente, el Gobierno uruguayo invocó – tal como lo hizo en el VIIIº Laudo – la excepción de
incumplimiento de los tratados (exceptio non adimpleti contractus), sobre la base del artículo 60 de ambas
Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados(13), en concordancia con el artículo 2º del TA,
justificadas en las medidas "tipo espejo" que la Argentina habría adoptado recientemente.

Por tales argumentos, Uruguay solicitó al Tribunal el rechazo in totum del reclamo.

2 La sentencia

Cuestiones previas

5. El Tribunal(14) se ocupó, en primer lugar, de dejar expresa constancia de las razones (atribuida a una de
las Partes) que motivaron que la etapa arbitral, a pesar de sus propias gestiones, insumiera el plazo de casi
un año(15).

6. En segundo término, debe destacarse la originalidad que tuvo el Tribunal al plantear en sus Reglas de
Procedimiento (artículo 13)(16) la posibilidad de invitar al resto de los Estados miembros – no Partes en el
litigio – a «exponer sus puntos de vista» sobre las cuestiones planteadas en la presente controversia, como
así también los motivos que impulsaron tal ofrecimiento, a saber «la importancia que en el Mercosur tiene la
interpretación uniforme de las reglas comunes propias del sistema de integración, y que la doctrina que
emerge de los laudos de los Tribunales Arbitrales puede inspirar la actuación tanto de Tribunales Arbitrales
posteriores como de instancias judiciales nacionales»(17).

En cuanto a lo mencionado en primer lugar, esto es la aplicación de la doctrina de los respectivos TAHM por
los laudos subsiguientes, tal asertiva del Tribunal no constituye un mero ejercicio académico, sino todo lo
contrario. En efecto, la política jurisprudencial adoptada por los diferentes árbitros que han intervenido a lo
largo de los nueve laudos ha sido la de fundamentar las alegaciones en la jurisprudencia de los laudos
precedentes.

En este sentido, cabe destacar que el Iº Laudo ha sido recordado por los Laudos IIº, IVº, Vº, VIº, VIIº y IXº(18);
el Laudo IIº por los laudos IVº, Vº y VIº(19); el Laudo IIIº por los Laudos IVº, VIº y IXº(20); el Laudo IVº por los
Laudos VIº, VIIº y IXº(21); el Laudo Vº por los Laudos VIº y VIIº(22), y Laudo VIIIº por el Laudo IXº(23).

En este marco, la necesidad de interpretación uniforme del Derecho del MERCOSUR, a partir de la
hermenéutica defendida por los diferentes TAHM, resulta una exigencia indiscutible. Cabe destacar que,
además de la diversa filosofía integracionista que resulta de la lectura de las nueve decisiones arbitrales, han
existido situaciones claras de divergencia jurisprudencial entre los laudos. Podría considerarse que la
divergencia más evidente ha tenido lugar en relación a la determinación del "objeto de la controversia". En tal
sentido, mientras los Laudos IIIº y VIº entendieron que el objeto de la controversia, según el sistema
establecido en el Protocolo de Brasilia y en el Anexo del Protocolo de Ouro Preto, queda configurado por las
alegaciones de cada una de las Partes – Reclamante y Reclamada – realizadas tanto en las etapas
prearbitrales como también las efectuadas ante el propio Tribunal Arbitral (Escrito de Reclamación y Escrito de
Respuesta)(24), los Laudos Iº, IIº, IVº y IXº mantuvieron, por el contrario, que aquél queda determinado sólo
por los argumentos y pretensiones hechas valer por las Partes en las fases previas del procedimiento
(negociaciones directas e intervención del GMC, o tramitación ante la CCM [Comisión de Comercio del
MERCOSUR]), no pudiendo ampliarse los mismos en ocasión de la intervención ante el Tribunal Arbitral.(25)

7. La segunda razón sobre la cual el Tribunal basó su sugerencia para que los Estados Partes terceros a la
controversia pudieran elevar observaciones escritas, a saber la circunstancia de que la doctrina de los laudos
pueda ser tenida en cuenta por los tribunales nacionales, constituyó una afirmación "de avanzada", tanto
desde el punto de vista judicial como normativo.

En efecto, en relación a lo señalado en primer lugar, cabe destacar que la jurisprudencia elaborada por los
laudos del MERCOSUR ha comenzado a encontrar eco en las sentencias de los tribunales internos de los
Estados Partes. En este sentido, debe citarse la decisión de la 6ª Vara Federal de Porto Alegre de 22 de julio
de 2003, que tuvo en cuenta el VIº Laudo emitido por el TAHM.

Debe recordarse que VI° Laudo del TAHM tuvo lugar con motivo de la controversia entre Uruguay, como Parte
Reclamante y Brasil, como Parte Reclamada, sobre la "Prohibición de Importación de Neumáticos
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Remoldeados procedentes del Uruguay". El conflicto fue generado por la aprobación de la Portaría N° 8/00(26)
de la Secretaría de Comercio Exterior (SECEX) del Ministerio de Desarrollo, Industria y Comercio Exterior del
Brasil, la cual prohibió el otorgamiento de licencias de importación de neumáticos recauchutados y usados
para consumo o uso como materia prima. El Tribunal Arbitral(27) consideró que la Portaría denunciada era
incompatible con las normas del MERCOSUR sobre libre circulación de mercaderías, interpretadas con la
complementación de varios principios de derecho internacional, por lo que declaró que Brasil debía adaptar su
legislación y permitir la importación de los bienes mencionados provenientes de Uruguay-.(28) (29)

En Brasil, el Ministerio Público Federal inició acción civil pública (ACP), ante la justicia federal, argumentando
que la prohibición de importación de neumáticos usados o reformados resultaba necesario con el objeto de
proteger la salud pública y el medio ambiente y para evitar la polución, por lo cual debía aplicarse nuevamente
el cobro de la multa para tales importaciones, que fue eliminada por el Decreto N° 4.592/03, antes citado. La
6ª Vara Federal de Porto Alegre(30), con base en la determinación del VI° Laudo del TAHM, inadmitió la
solicitud del Ministerio Público Federal, destacando que «la prohibición de importación de neumáticos
remoldeados de los países del MERCOSUR, contrariando la determinación del Tribunal Arbitral,
probablemente vendría a generar problemas en el proceso de integración, lo que no sería deseable, máxime
tratándose de una decisión provisoria»(31). El actor apeló la decisión judicial ante el Tribunal Regional Federal
de la 4ª Región (TRF-4ªR), el cual confirmó la sentencia recurrida(32), autorizando de esta manera la
importación de neumáticos remoldados de los Estados Partes del MERCOSUR, según lo mantenido en el VI°
Laudo y de acuerdo a lo previsto en el Decreto 4.592/03.

Desde la óptica normativa, la alegación del Tribunal del IXº Laudo, sobre la consideración de la jurisprudencia
de los laudos por los tribunales nacionales, ha tenido una importante evolución a partir de la aprobación del
Protocolo de Olivos(33) – que deroga el Protocolo de Brasilia, sobre Solución de Controversias –, cuyo
artículo 3º autorizó al CMC a regular el instituto de las opiniones consultivas que sean elevadas al Tribunal
Permanente de Revisión (TPR). El Reglamento del Protocolo de Olivos, aprobado por Decisión CMC Nº 37/03,
otorga legitimación activa para solicitar las opiniones consultivas al TPR, entre otros, a los Tribunales
Superiores de los Estados Partes con jurisdicción nacional, estando pendiente la regulación en detalle del
procedimiento que se deberá seguir para efectivizar dichas consultas (artículos 2º y 4º). Frente a ello es de
esperar que la doctrina de los laudos de los TAHM, y más en particular del TPR, encuentre una sustancial
receptividad en las sentencias de los tribunales de justicia de los Estados Partes.(34)

8. Volviendo al laudo bajo análisis, cabe destacar que la invitación del Tribunal a los Estados Partes terceros a
la controversia, para realizar observaciones escritas sobre el asunto litigioso, en los hechos quedó trunca por
la oposición de las Partes involucradas.

No resulta arriesgado adelantar que el mecanismo ideado por el Tribunal sea repetido por los futuros
tribunales arbitrales; ello sería, además de conveniente, justificado desde todo punto de vista.

9. Una cuestión importante tratada por el Tribunal fue su postura acera del momento de la determinación del
objeto de la controversia. En este sentido, la posición del Tribunal fue muy clara al respecto, adhiriendo
explícitamente a la posición mantenida por los Laudos Iº, IIº y IVº (ver ut supra); en opinión de los árbitros, no
obstante la «confusa redacción» del artículo 28 del Reglamento del PB (aprobado por Decisión CMC Nº 17/98)
y la jurisprudencia del IIIº Laudo, «parece claro que, si no se quiere vaciar de contenido la fase pre-arbitral,
dicho objeto debe venir necesariamente predeterminado por las cuestiones suscitadas por las Partes a lo
largo de las negociaciones directas».(35)

Cuestiones de fondo

10. En primer término, el Tribunal declaró que la Decisión CMC Nº 10/94 torna operativa la voluntad de los
Estados Partes, señalada en el artículo 1º TA, de coordinar las políticas pertinentes a fin de asegurar
condiciones apropiadas de competencia y de esta manera hacer posible, en lo pertinente, la finalidad del
mercado común(36). En este sentido, avanzó el Tribunal, el objetivo de lograr un marco jurídico propicio para
la conformación del mercado común, identificado en el artículo 1º del TA, constituye una importante pauta
hermenéutica a cuyo amparo ha de ser interpretada la Decisión del CMC Nº 10/94, principalmente su artículo
12 – sobre prohibición de incentivos a las exportaciones intrazona y sus excepciones – y sus
remisiones (artículos 4º a 6º y 9º a 11); en otros términos, en tanto la Decisión citada ha sido aprobada,
cumpliendo lo dispuesto en el artículo 1º del TA, a fin de garantizar "condiciones adecuadas de competencia
entre los Estados Partes" y al mismo tiempo propiciar la elaboración de un ordenamiento normativo para el
mercado común, dicho artículo 1º (TA) se erige en pauta interpretativa fundamental de la mentada Decisión,
«vinculando así [el Tribunal] la vulneración del objeto y fin del Tratado con la de la normativa adoptada en
consecuencia».(37)

En tal contexto el Tribunal confirmó la argumentación del Gobierno argentino – no rebatida por Uruguay –, en
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el sentido de que el régimen constituye un incentivo a la exportación y cae dentro de la definición de
"subvención" contenida en el ASMC de la OMC(38), al cual remite el artículo 1º de la Decisión CMC Nº 10/94
y, además, no puede incluirse entre las excepciones permitidas de incentivos a las exportaciones,
enumeradas en el artículo 12 de la citada Decisión.(39)

Reconocida la violación de la Decisión CMC Nº 10/94, el Tribunal examinó el efecto que tuvo la sanción de la
Decisión Nº CMC 31/00. Para los árbitros – al contrario de lo sostenido por la Representación uruguaya – la
Decisión 31/00, además de reforzar – sin condicionamientos – la prohibición del otorgamiento de incentivos a
las exportaciones obrante en el artículo 12 de la Decisión 10/94, sentó las bases para la progresiva
armonización y posterior eliminación de las excepciones – hoy permitidas – contenidas en el mismo
artículo.(40)

11. La siguiente cuestión analizada por el Tribunal fue la pretensión argentina acerca del incumplimiento de
Uruguay del Entendimiento suscripto entre ambos Estados, en el marco de las negociaciones directas que
precedieron la vía arbitral.

El Entendimiento fue invocado por Argentina con el objetivo de demostrar «el reconocimiento expreso por
Uruguay de los efectos negativos del estímulo que concede a la lana para el comercio intra-Mercosur, así
como de la necesidad de suprimirlo»; y su violación a los fines de que el Tribunal estableciera la obligación de
la Reclamada de derogar el régimen de estímulos censurado y, en especial, como determinante de «la carga
de tener que abonar [Uruguay] la totalidad de las costas y costos del procedimiento arbitral».(41)

Para la Reclamante, el incumplimiento del Entendimiento resultaba alegable en virtud de su naturaleza de
«compromiso jurídico», por lo que su violación constituye un «apart[amiento] de la regla pacta sunt servanda y
del principio de buena fe».(42) Por el contrario, para Uruguay la observancia o no del mencionado
Entendimiento no puede formar parte del objeto de una controversia atento a que, según lo que se desprende
del artículo 1º del PB, su eventual violación resulta ajena al ámbito de aplicación del Sistema de Solución de
Controversias del MERCOSUR(43). El mismo Estado argumentó, en forma subsidiaria, que la supuesta falta
de cumplimiento del Entendimiento encuentra su explicación en la adopción, por parte de Argentina, de
«medidas de análoga naturaleza a aquélla que Uruguay se había comprometido a desmantelar», las cuales
«habrían alterado radicalmente las condiciones de competitividad», por ello la pretensión acerca de la
infracción del Entendimiento, bien podría rechazarse en aplicación de una "excepción de inejecución"
(exceptio non adimpleti contractus), bien «no [se] compadecería ni con el principio de buena fe y los principios
de equilibrio y reciprocidad inspiradores del proceso de integración, ni con el objetivo de la armonización
inherente a las relaciones entre los Estados Partes»; esto último, acreditado según Uruguay por la
circunstancia de que «el Entendimiento fue suscrito por las Partes con posterioridad a la Decisión 31/00,
asumiendo el criterio de gradualismo y flexibilidad».(44)

El Tribunal, por su parte, realizó varias precisiones sobre esta clase de instrumentos. En primer lugar, destacó
que los Entendimientos tienen carta de ciudadanía en el régimen del Protocolo de Brasilia(45), por lo que
reconoció – como segunda observación – que su incumplimiento «tiene por efecto, en principio y al igual que
las Recomendaciones que el Grupo Mercado Común puede emitir sobre la base del Capítulo III del mismo
Protocolo, habilitar la fase siguiente del procedimiento»(46); de cualquier manera, agregó el Tribunal, «[d]e lo
dicho no se desprende, por lo demás, que un Entendimiento esté desnudo de efectos procesales más allá de
actuar como elemento que puede resultar decisivo para determinar si se dieron las condiciones para avanzar
en el procedimiento. Así por ejemplo, despliega también sus efectos a la hora de determinar el objeto de la
controversia».(47)

La aseveración del Tribunal acerca de la consecuencia que conlleva el incumplimiento del Entendimiento,
como pasaje a la etapa subsiguiente del mecanismo, lleva implícito otra afirmación, cual es que tal
circunstancia da por cumplida la etapa de las negociaciones directas(48). Ello así toda vez que – para el
Tribunal – «[d]ichas negociaciones entre los Estados Partes implicados en una controversia son
imprescindibles para permitir, de no llegar a buen término, el paso a la siguiente fase, representada por la
intervención del Grupo Mercado Común».(49)

Si bien las negociaciones directas constituyen el primer eslabón de todo el procedimiento, ello no significa
que, inexorablemente, las mismas deban llevarse a cabo en todos los casos, so pena de paralizar el
mecanismo. Lo que exige el sistema de solución de controversias es que exista, efectivamente, la posibilidad y
la oportunidad de que tales negociaciones puedan desarrollarse. En este sentido, la convocatoria a las
negociaciones directas puede ser entendida como una obligación para el Estado reclamante – ya que sin su
ofrecimiento no se pueda dar inicio al sistema – y un derecho para el Estado reclamado – ya que constituye
una garantía para sus intereses, cuya ausencia puede ser opuesta al avance del procedimiento –. Ahora bien,
el Estado reclamado no debe incurrir en un ejercicio "abusivo" de su derecho, por ejemplo negándose a
concurrir a las negociaciones directas. En parte, esta doctrina fue enunciado por el Juez del IVº Laudo.(50)
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Finalmente, el Tribunal desestimó la solicitud de Argentina, que pretendía que, como consecuencia del
incumplimiento del Entendimiento, la Reclamada fuera obligada a asumir la totalidad de los costos y costas
del procedimiento arbitral. Para así decidir, el Tribunal hizo valer que «no ha[bía] observado actitud alguna por
lo que respecta a Uruguay» que lo hiciera merecedor de tal sanción.(51)

En definitiva, para el Tribunal el Entendimiento suscripto en el marco de las negociaciones directas puede
desarrollar en el marco del sistema de solución de controversias, al menos, dos funciones: contribuir en la
determinación del objeto de la controversia y – su incumplimiento – provocar el paso a la siguiente fase del
mecanismo (intervención del GMC), dando por cumplida la etapa de las negociaciones directas.

12. Uno de los puntos más importantes abordados por la sentencia giró en torno a una de las defensas
alegadas por Uruguay: la exceptio non adimpleti contractus(52). La réplica uruguaya iba dirigida a las
medidas que, según la Reclamada, habían sido adoptadas por Argentina luego de firmado el Entendimiento, y
que tenían un efecto similar a las leyes y decretos denunciados en la controversia.

a. Tal como antes se señaló, Uruguay invocó en el marco del VIIIº Laudo la excepción de incumplimiento.(53)

En dicha oportunidad, al ser demandado por el régimen del IMESI (impuestos específico interno) aplicado a la
importación de cigarrillos provenientes de Paraguay, la República Oriental mantuvo «que, aunque el Art. 7
[Tratado de Asunción] contiene un mandato de carácter imperativo, su carácter de autoejecutoriedad debe ser
interpretada de acuerdo al objeto y fin del Tratado y según el principio de equilibrio y reciprocidad. En este
sentido, el Uruguay da como ejemplos leyes de los demás países del Mercosur que tienen carácter
discriminatorio relativamente a cigarrillos importados, incluso leyes Paraguayas. Desde que no hay
reciprocidad y equilibrio, no se puede exigir del Uruguay que elimine el IMESI. Así, entiende que no es
respetado el principio de reciprocidad de derechos y obligaciones consagrado en el Tratado de Asunción»,
invocando además «el principio de derecho internacional, contenido en el Tratado de Viena, de "excepción de
inejecución": cuando el propio Paraguay aplica normas discriminatorias a los demás países del Mercosur, no
puede exigir que no se le apliquen normas discriminatorias. Es la "exceptio non adimpleti contractus"».(54)

Por su parte, Paraguay replicó la alegación de dicho principio de derecho internacional considerando que «[e]s
discutida la relación entre la naturaleza de la presente controversia y el razonamiento relativo al principio del
"exceptio non adimpleti contractus", así como la aplicabilidad de dicho principio en el contexto de integración
pretendida por las partes contratantes».(55)

Al resolver sobre el asunto, el Juez del VIIIº Laudo reconoció – en definitiva – que la defensa de la exceptio
non adimpleti contractus, a pesar de que el ordenamiento jurídico del MERCOSUR tenía su origen en el
contexto de un proceso de integración, era susceptible de tener aplicación en el bloque, aún cuando haya
resaltado que ello debe ser excepcional y de forma restrictiva.

En tal sentido, el Tribunal, luego de destacar que «su aplicación en derecho internacional está sometida a
restricciones y cautelas mucho mayores que la utilizada en contractos privados y eso deviene de la naturaleza
especial de los tratados», afirmó que «[e]n los tratados multilaterales, hay que tener en cuenta su naturaleza.
Los que tratan de derechos humanos, los que tratan de reglas sobre la paz y el desarmen, tienen restricciones
más severas aún sobre la aplicación de la excepción y en el ámbito de la institución comunitaria europea, la
institución no es aplicable no tiene aplicación», agregando que «[e]n Mercosur, la prudencia recomendaría la
aplicación más restrictiva si hubiera una violación de naturaleza fundamental que representara una amenaza a
todos los Estados inocentes y tendría que ser invocada siempre de manera solemne por el órgano habilitado
en cada uno de los Estados para celebrar y denunciar tratados. Hay que tener en cuenta que esa excepción
es muy próxima, en su naturaleza, a la represalia, que tiene sus límites fijados desde la Carta de la ONU a los
varios tratados que reglan la solución de disputas internacionales y, además, que tiene que ver con el principio
de reciprocidad y por eso mismo, tiene que llevar en cuenta la naturaleza especial que tiene la represión
dentro de un proceso de integración. No tiene sentido, en un proceso de integración, que se recurra a la
retorsión. Por eso mismo, hay mecanismos de solución de disputas que permiten aplicación, por medio del
derecho, de sanciones adecuadas. La "exceptio non adimpleti contractus" tiene el alcance más limitado que se
pueda imaginar dentro de una organización de integración regional que busca tornarse un mercado común,
porque en esa lo que se busca es la concreción de una situación de derecho para que sea más pronunciada
aún de lo que es en el derecho internacional público».(56)

b. Sustancialmente diferente es la doctrina que surge el IXº Laudo.

Luego de rememorar las afirmaciones del VIIIº Laudo, el Tribunal fue terminante al considerar que «la exceptio
non adimpleti contractus,… no se entiende pueda resultar extensiva a normativa derivada de la intervención de
órganos creados en el seno de un sistema de integración regional con poderes para la elaboración de reglas
comunes», como es el caso del MERCOSUR; además, a fin de aventar cualquier duda, agregó que «el
ordenamiento jurídico del MERCOSUR (…) ha previsto una vía específica para reaccionar frente a
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infracciones al mismo por los Estados Partes, vía que no es otra que el sistema de solución de controversias
del Protocolo de Brasilia».(57)

En efecto, constató el Tribunal, «el Protocolo de Brasilia se adoptó no sólo para dar, sin más, cumplimiento
formal a lo dispuesto en el artículo 3 y en el Anexo III del Tratado de Asunción, sino en el convencimiento de
que el mismo serviría para fortalecer las relaciones entre las Partes basadas en la justicia y la equidad, así
como en la reciprocidad entendida desde la lealtad hacia el sistema de integración», lo cual viene confirmado
asimismo por el propio preámbulo del mencionado Protocolo.(58)

A su vez, anticipándose a los posible contra-argumentos, señaló – recordando la sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), en los asuntos 90/63 y 91/63(59) – que «[n]o es preciso, en
consecuencia, que estemos ante un "derecho comunitario pleno" para excluir el mecanismo de autotutela del
ordenamiento jurídico del MERCOSUR (y no otra cosa es, en última instancia, la exceptio non adimpleti
contractus(60)). Antes al contrario, basta para su exclusión con que los Estados Partes hayan previsto, como
es el caso del MERCOSUR, un marco específico para solucionar sus controversias, que supedita la adopción
de medidas de represalia al incumplimiento del correspondiente laudo(61); marco específico que, junto con el
sistema visto en su conjunto desde el mencionado prisma de la lealtad hacia la propia estructura regional y
hacia todos los Estados Partes, se vería igualmente defraudado si se permitiera amparar incumplimientos
propios en incumplimientos ajenos por la vía de la exceptio non adimpleti contractus».(62)

De esta manera, el Tribunal, interpretando de forma teleológica(63) el «ordenamiento jurídico del Mercosur»
en su conjunto(64), desestimó de plano y sin lugar a rebate la aplicación de cualquier especie de excepción de
incumplimiento del sistema normativo del MERCOSUR.(65)

La doctrina elaborada por el Tribunal puede resumirse de la siguiente manera: en el marco de un proceso de
integración como el MERCOSUR, la instrumentación de un mecanismo de solución de controversias, impide la
utilización de las vías de hecho para lograr la aplicación del Derecho del MERCOSUR por los otros Estados
Partes o, para eximir a uno de éstos de su estricta observancia; extremo al cual cabe recurrir únicamente en el
caso de falta de observancia de los laudos del TAHM, en los términos del artículo 23 PB (en la actualidad,
artículos 27, 31 y 32 PO). Tal conclusión viene confirmada por el resto del sistema jurídico del MERCOSUR, a
saber el TA (artículo 2º), el preámbulo del PB (hoy PO(66)), el POP (artículo 43) y el principio de lealtad
comunitaria (artículo 38 POP). Estos argumentos no resultan debilitados en absoluto por la circunstancia de
que el ordenamiento jurídico del MERCOSUR – según el Tribunal – no constituya aún un derecho comunitario
«pleno».(67)

c. En definitiva, tal como se ha afirmado en otra oportunidad (2001), del conjunto de normas y principios que
conforman el Derecho del MERCOSUR, en especial Tratado de Asunción, Protocolo de Ouro Preto (art. 38

POP, principio de lealtad comunitaria) y Protocolo de Olivos, se desprende que los Estados Partes han
contraído una obligación de doble significado, de un lado la de tomar todas las medidas internas necesarias

(sean éstas leyes, decretos, reglamentos, decisiones y actos administrativos, sentencias, etc.) para dar plena
ejecución a las normas del MERCOSUR, y del otro la de abstenerse de adoptar cualquier regulación o acto

estatal (lo cual, como en el supuesto anterior, incluye a todos los Poderes nacionales) que de algún modo
puedan afectar, impedir o dificultar la aplicación de las disposiciones mercosureñas en su territorio. Este

imperativo jurídico, en su doble modalidad, lo asumen los Estados Partes respecto de todas y cada una de las
otras Partes y de las Instituciones regionales. Por ello, la participación en el Tratado de Asunción genera en

cabeza del Estado obligado que corresponda el deber de cumplir fielmente el ordenamiento del MERCOSUR y
en relación al resto de los Estados el derecho de exigir dicho cumplimiento. En otros términos, la obligación de

los Estados Partes de observar todas las disposiciones que conforman el Derecho del MERCOSUR, no se
encuentra subordinada al previo cumplimiento por los demás Estados o los Órganos del bloque, toda vez que

la misma nace del propio Tratado de Asunción (entre otros, artículos 9º y 22) y, principalmente, de los
Protocolos de Ouro Preto (artículos 2º, 9º, 15, 21, 38 y 42) y de Olivos (artículos 1º, 27, 31, 32, 33 y 39) y no

de actos u abstenciones de las otras Partes mencionadas.(68)

d. Por otra parte, cabe destacar una afirmación para nada menor del Tribunal. En efecto, llama positivamente
la atención la afirmación del Tribunal – contra la amplía mayoría de la doctrina(69) – en el sentido de no negar
que el Derecho del MERCOSUR constituya un ordenamiento de carácter "comunitario", sino precisar –
únicamente – que el mismo no ha llegado aún a su plenitud.(70) Previamente, el Tribunal afirmó que el
Derecho del MERCOSUR conforma un verdadero «ordenamiento jurídico», agregando con cita de Pérez
Otermin «que no hay duda que puede y debe calificarse de tal, por mucho que pueda discutirse su plenitud,
habida cuenta de que estamos, como se ha descrito, ante un ordenamiento "organizado y estructurado, que
posee sus propias fuentes, dotado de órganos y procedimientos aptos para emitirlas, interpretarlas, así como
para constatar y sancionar los casos de incumplimiento y las violaciones"». (71)

13. Durante el trámite del procedimiento arbitral, Uruguay elevó al Tribunal el Decreto 121/003, publicado un
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día antes de la emisión del laudo(72), por el cual se eliminaba la bonificación a la industria de la lana – objeto
de la controversia – a partir del 1 de julio de 2003, es decir en el lapso de tres meses. El Tribunal, siguiendo
las alegaciones de la Reclamante, consideró irrelevante la presentación de la norma uruguaya a los fines de
que sea declarada «la desaparición sobrevenida del objeto del proceso, en la medida en que el propio Decreto
pospone la eliminación de la bonificación establecida en la Ley 13.695, por lo que a las exportaciones se
refiere, al 1 de julio de 2003», lo cual no condecía con la pretensión Argentina – obrante en el escrito de
reclamación – de que el Tribunal dispusiera la obligación del Estado uruguayo de eliminar las normas
censuradas en el plazo de quince días.(73)

14. Finalmente, el Tribunal condenó una actitud muy delicada y preocupante. En efecto, haciendo uso de la
facultad (excepcional) que le atribuía el artículo 24, inciso 2º, del PB (actualmente, artículo 36 PO), el Tribunal
– por primera vez a lo largo de los nueve laudos que se han dictado hasta el momento(74) – impuso al
Gobierno uruguayo el pago de todas las costas y costos del procedimiento, salvo los pertenecientes al
árbitro nombrado por Argentina. La sanción fue impuesta ante la falta reiterada en que incurrió Uruguay en «la
habilitación de los medios necesarios para el funcionamiento del Tribunal que, de buena fe, le correspondía
(…); situación esta que fue finalmente remediada por Argentina asumiendo las cargas inherentes al proceso
que habían provocado su paralización».(75)

3 Decisión

15. En virtud de las anteriores consideraciones el Tribunal decidió – haciendo lugar parcialmente al reclamo
argentino – intimar al Gobierno uruguayo a eliminar en el plazo de 15 días el régimen de bonificación
denunciado, aunque no hizo lo propio respecto a la solicitud de la Reclamante a fin de que Uruguay se
abstuviera en el futuro de adoptar normas que tuvieran el mismo efecto. Adicionalmente, como se expuso, el
fallo condenó a la Reclamada al pago de las costas y costos, excepto los que respondieran al árbitro
designado por Argentina.

4 Conclusiones

a. La decisión arbitral comentada comparte con el Iº Laudo una clara adhesión a los principios jurídicos del
Derecho comunitario. En tal sentido, no resulta un dato de menor importancia la cita que hizo el Tribunal de la
jurisprudencia de los Tribunales de Justicia de las Comunidades Europeas y de la Comunidad Andina.

b. El contenido del fallo se distingue sustancialmente del IIº Laudo del TAHM, el cual también se ocupó de la
Decisión CMC Nº 10/94. En esta ocasión el Tribunal ni siquiera puso en dudas - a diferencia de aquella
decisión – la aplicación inmediata y las obligaciones resultantes de la mentada Decisión del Consejo.

c. Debe destacarse asimismo el esfuerzo hermenéutico, signado ampliamente por el método finalista, que
realizaron los jueces a fin de reconocer la plena aplicabilidad de la Decisión CMC Nº 10/94, a pesar de los
argumentos de Uruguay sobre la programaticidad de las normas del TA y del efecto que habría tenido la
Decisión CMC Nº 31/00.

d. De invalorable importancia resulta también el "mecanismo" propuesto por el Tribunal, acerca de la
posibilidad que puede ofrecerse a los demás Estados Partes, terceros a la controversia, de presentar
observaciones escritas en la fase arbitral. Resulta aconsejable que en el futuro tanto los Tribunales Ad Hoc
como el Tribunal Permanente de Revisión del MERCOSUR (Protocolo de Olivos) pongan en práctica dicho
mecanismo, no sólo en lo que respecta a los Estados Partes ajenos a la controversia sino también a
determinados órganos del MERCOSUR.(76)

e. Igual o mayor trascendencia debe atribuirse al reconocimiento de los Laudos como fuentes normativas que
eventualmente podrán ser tenidos en cuenta, no sólo por los futuros TAHM (y ahora, por el TPR) sino
principalmente por los jueces nacionales de los Estados Partes, lo cual implica – lógicamente – la potestad de
los particulares (personas físicas y jurídicas) de invocarlos ante las mismas instancias judiciales internas.

f. En perfecta lógica jurídica, el Tribunal desechó de plano (en el presente caso, pero con argumentos útiles
para el futuro) la alegación de los Estados Partes sobre la vigencia de la exceptio non adimpleti contractus;
defensa absolutamente inadmisible e incongruente con el sistema jurídico de un proceso de integración como
el del MERCOSUR.

g. Por último, también resulta remarcable la utilización por el Tribunal de la facultad que le venía reconocida
por el inciso 2º del artículo 24 PB (actualmente, artículo 36 PO), como sanción frente a actitudes contrarias a
la buena fe procesal en que pueden incurrir los Estados al intervenir en el marco del sistema de solución de
controversias del MERCOSUR.

Montevideo, 27 de octubre de 2004
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[Boletín Oficial del MERCOSUR] Nº 24, 2003, págs. 179 a 204.

(2) La Argentina ha intervenido en los Laudos Iº (Argentina/Brasil), IIº (Argentina/Brasil), IIIº (Brasil/Argentina),
IVº (Brasil/Argentina), Vº (Uruguay/Argentina), VIIº (Argentina/Brasil) y IXº (Argentina/Uruguay), mientras que
Uruguay lo ha hecho en el marco de los Laudos Vº, VIº (Uruguay/Brasil), VIIIº (Paraguay/Uruguay) y IXº.

(3) Leyes 13.695, por la que se modifican los impuestos a las herencias y actos asimilados, a la explotación
agropecuaria, detracciones, a la renta, a las actividades financieras, al patrimonio, tributo de sellos, sobretasa
inmobiliaria, tributo unificado, tributos aduaneros, etc., a fin de proporcionar los recursos correspondientes
para los gastos del Estado, 24/10/1968 (Ley Pineda); y 14.926, por la que se faculta al Poder Ejecutivo a
reducir tasas o eliminar la bonificación a las de tejidos en piezas o confecciones, 31/08/1979.

(4) Tratado de Asunción para la constitución del Mercado Común del Sur (MERCOSUR), Asunción, 26 de
marzo de 1991; en vigencia desde el 29 de noviembre de 1991.

(5) Decisión CMC Nº 10/94, sobre Armonización para la aplicación y utilización de incentivos a las
exportaciones por parte de los Países integrantes del MERCOSUR.

(6) Acuerdo sobre Subsidios y Medidas Compensatorias de la Organización Mundial del Comercio.

(7) Decisión CMC Nº 31/00, sobre Incentivos a las inversiones, a la producción y a la exportación, incluyendo
zonas francas, admisión temporaria y otros regímenes especiales.

(8) Entendimiento de 13 de diciembre de 2000, relativo a la controversia planteada por la República Argentina
a la República Oriental del Uruguay sobre "Incompatibilidad del Régimen de Estímulo a la Industrialización de
la Lana otorgado por Uruguay, establecido por la Ley 13.695 de 1968 y Decretos complementarios con la
normativa MERCOSUR que regula la aplicación y utilización de incentivos en el comercio intrazona", suscripto
por los Coordinadores del Grupo Mercado Común de Argentina y de Uruguay, en el marco de las Reuniones
de la Cumbre de Florianópolis.

(9) Protocolo de Brasilia para la Solución de las Controversias, Capítulo II, artículos 2 a 3.

(10) TAHM, laudo de 21 de mayo de 2002, Aplicación del "IMESI" (impuesto específico interno) a la
comercialización de cigarrillos, asunto 3/02, BOM Nº 22, julio – septiembre 2002, pág. 209 (Cuestiones de
derecho invocadas por el Uruguay en sus razones Nº 1 y 2 y Cuestiones de Derecho invocadas por el
Uruguay en sus contra-razones Nº 1).

(11) Decisión CMC Nº 16/01, sobre Prorroga de los plazos; artículo 3, prorroga del plazo establecido en el
artículo 1 de la Decisión CMC Nº 31/00 hasta el 31 de mayo de 2003.

(12) Protocolo de Brasilia para la Solución de Controversias, Brasilia, 17 de diciembre de 1991; en vigencia
desde el 22 de abril de 1993.

(13) Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Miembros de la Organización de las Naciones
Unidas, 23 de mayo de 1969 y Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Estados y
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Organismos Internacionales, 21 de marzo de 1986.

(14) El Tribunal estuvo conformado por los Dres. Ricardo Alonso García (España), presidente, Enrique
Barreira (Argentina) y Eduardo Mezzera (Uruguay).

(15) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (Antecedentes III:10).

(16) TAHM, IXº Laudo, Reglas de Procedimiento, artículo 13 "Presentación de Estados Partes que son
terceros en la controversia:

1. Una vez que la Parte Reclamada hubiere formulado respuesta al escrito de presentación, el Tribunal
invitará a los Estados Partes en la controversia a fin que, en un plazo de cinco días, manifiesten si se
oponen a que los Estados Partes que son terceros en la controversia puedan presentarse a fin de
intervenir en la misma con el alcance del presente artículo.

2. Transcurrido el plazo del apartado (1) sin que se manifieste oposición, el Tribunal invitará a los Estados
Partes terceros en la controversia a que presenten escritos que deberán limitarse a dar a conocer al
Tribunal sus puntos de vista con relación a la interpretación de las Normas del Mercosur que hubieren
sido invocadas por los Estados Partes en la controversia.

3. Los escritos a que se refiere el apartado anterior deberán presentarse dentro del plazo de diez días a
partir de que los Estados Partes terceros en la controversia hubieren sido notificados de los escritos de
presentación y de respuesta.

4. La comparecencia de los Estados Partes terceros en la controversia no les conferirá el carácter de
Partes en la misma y, consecuentemente, no les será oponible el Laudo Arbitral que en ella recayere".

(17) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (Antecedentes III:7. El resaltado fue
agregado).

(18) TAHM, laudos de 27 de septiembre de 1999, Subsidios a la producción y exportación de carne de cerdo,
asunto 2/99, BOM Nº 11, diciembre, 1999, pág. 263 (§§46 y 55: sobre determinación del objeto de la
controversia, interpretación teleológica, diferencia entre los tratados de integración y los tratados clásicos y
libre circulación de mercaderías); de 21 de mayo de 2001, Aplicación de Medidas Antidumping contra la
exportación de pollos enteros provenientes de Brasil, asunto 1/01, BOM Nº 17, junio, 2001, pág. 204 (§§II-
C:107, y E-1:138 y 4:147); de 29 de septiembre de 2001, Restricciones de Acceso al Mercado Argentino de
bicicletas de Origen Uruguayo, asunto 2/01, BOM Nº 19, diciembre, 2001, pág. 321 (§3.1, párr. 2º); de 9 de
enero de 2002, Prohibición de Importación de Neumáticos Remoldeados (Remolded) Procedentes de
Uruguay, asunto 1/02, BOM Nº 20, enero – marzo 2002, pág. 345 (§II-A, párr. 12º, sobre determinación del
objeto de la controversia); de 19 de abril de 2002, Obstáculos al ingreso de productos fitosanitarios argentinos
en el mercado brasileño. No incorporación de las Resoluciones GMC Nº 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98
lo que impide su entrada en vigencia en el MERCOSUR, asunto 2/02, BOM Nº 21, abril – julio 2002, pág. 221
(§8.12, párr. 2º, sobre buena fe en el cumplimiento de los tratados); estímulo a la industrialización de lana,
asunto 1/03, cit. (§VII:57, sobre determinación del objeto de la controversia).

(19) TAHM, laudos aplicación de medidas antidumping, asunto 1/01, cit. (§§II-D-5:130, y E-1:137 y 4:147);
restricciones... bicicletas de origen uruguayo, asunto 2/01, cit. (§3.1, párrs. 2º y 3º); prohibición de importación
neumáticos remoldeados, asunto 1/02, cit. (§II-A, párrs. 9º, 11º y 12º, sobre determinación del objeto de la
controversia).

(20) TAHM, laudos aplicación de medidas antidumping, asunto 1/01, cit. (§§II-B:103 y 106, II-C:107, y E-1:136
y 4:147); prohibición de importación neumáticos remoldeados, asunto 1/02, cit. (§II-A, párr. 8º, sobre
determinación del objeto de la controversia); estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VII:57,
sobre determinación del objeto de la controversia).

(21) TAHM, laudos prohibición de importación neumáticos remoldeados, asunto 1/02, cit. (§II-A, párr. 8º, sobre
determinación del objeto de la controversia); productos fitosanitarios - no incorporación, asunto 2/02, cit.
(§§7.6, 7.7, sobre diferencia entre obligatoriedad y vigencia de las normas del MERCOSUR y 7.8, sobre
responsabilidad internacional de los Estados Partes por incumplimiento de la obligación de incorporar en plazo
las normas mercosureñas); estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VII:57, sobre
determinación del objeto de la controversia).

(22) TAHM, laudos laudo prohibición de importación neumáticos remoldeados, asunto 1/02, cit. (§II-B.1.a, párr.
3º, sobre la aplicación del derecho internacional a partir del artículo 19 del PB); productos fitosanitarios - no
incorporación, asunto 2/02, cit. (§§8.9, sobre el artículo 19 del PB y 8.14, sobre el principio de razonabilidad).
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(23) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VIII:63, sobre exceptio non
adimpleti contractus).

(24) TAHM, laudos de 10 de marzo de 2000, Aplicación de Medidas de Salvaguardia sobre productos Textiles
(Res. 861/99) del Ministerio de Economía y Obras y Servicios Públicos (MEOySP), asunto 1/00 (§III.B), y
aclaratoria de 7 de abril de 2000 (§1), BOM Nº 13, junio, 2000, págs. 115 y 145; prohibición de importación
neumáticos remoldeados, asunto 1/02, cit. (§II-A, párr. 8º, con algunos límites establecidos en el §II-A, párrs.
9º, 10º y 11º).

(25) TAHM, laudos aplicación de medidas restrictivas al comercio recíproco, 1999, cit. (§53); subsidios a la
producción y exportación, asunto 2/99, cit. (§§14, 43-46 y 48-51), y aclaratoria de 27 de octubre de 1999, BOM
Nº 11, diciembre, 1999, pág. 283 (Respuesta a los puntos 1.1, 1.2, 1.3, 2.1, 2.2 de la solicitud de aclaratoria);
aplicación de medidas antidumping, asunto 1/01, cit. (§II-C:107 y F-3.c:201); estímulo a la industrialización de
lana, asunto 1/03, cit. (§VII:57 – nota a pie de página –)

(26) Portaría SECEX Nº 8/00, sobre no concesión de licencias de importación de neumáticos recauchutados y
usados, clasificados en la posición 4012 de la Nomenclatura Común del MERCOSUR – NCM, y derogación de
la Portaría DECEX Nº 18/92, de 25 de septiembre de 2000 (DOU [Diario Oficial de la Unión] 27/09/00). La
Portaría Nº 8/00 fue posteriormente derogada por la Portaría SECEX N° 17/03, de 1 de diciembre de 2003
(DOU 02/12/03).

(27) TAHM, laudo prohibición de importación neumáticos remoldeados, asunto 1/02, cit.

(28) El acatamiento de la decisión del TAHM, por parte del Gobierno brasileño, tuvo lugar con el dictado de la
Portaría Nº 2/02 SECEX, de 8 de marzo de 2002 (DOU 11/03/02) y del Decreto N° 4.592/03, 11/02/2003 (DOU
12/02/03 pág. 1).

(29) Ver BUSTINGORRI, Ignacio-BARRIENTOS, Alejandro Daniel-CASTRO VIDELA, Santiago María-
LANDERA, Eduardo Federico, "Sexto laudo del Mercosur. Una alternativa de solución conforme al derecho
comunitario", en "Las sentencias de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc del MERCOSUR comentadas" (AA.VV.),
Buenos Aires, 2004 (en prensa).

(30) 6ª Vara Federal de Porto Alegre, ACP Nº 5027, proceso Nº 2003.71.00.033004-2, jueza Ana Ines Algorta
Latorre (substituta), 22 de julio de 2003 (inédito).

(31) 6º Juzgado Federal de Porto Alegre, ACP Nº 5027, cit. ("Mérito" párr. 10°).

(32) TRF-4ªR, 3ª turma, Decisão Monocrática, AgIn ( Agravo de Instrumento) Nº 2003.04.01.033742-9/RS,
rela. Des. Fed. Silvia Goraieb, 21/08/2003 (DJU [Diario Judicial de la Unión] 01/09/03).

(33) Protocolo de Olivos para la Solución de Controversias en el MERCOSUR, Olivos, Argentina, 18 de febrero
de 2002; en vigencia desde el 1 de enero de 2004.

(34) En este sentido resulta esclarecedor de la creciente incidencia que el Derecho del MERCOSUR está
cobrando entre los jueces y tribunales de los Estados Partes, el "Primer Informe sobre la aplicación del
Derecho del MERCOSUR por los Tribunales nacionales" (año 2003), elaborado por la Secretaría del
MERCOSUR, documento EST 003/04 CJ, 15/07/2004 (extraído de la página de la Secretaría ). Dicho estudio
contiene una recopilación de las sentencias y decisiones dictadas por los jueces y tribunales de los Estados
Partes durante el año 2003, en las cuales se aplican normas del Derecho del MERCOSUR.

(35) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VII:57 – nota a pie de página –,
con cita de los Laudos Iº y IVº y del artículo 14, inciso 2º, del Protocolo de Olivos).

(36) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VI:45).

(37) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VI:46).

(38) Ello así toda vez que, según el Tribunal, «1) existe una contribución financiera en la medida en que
representa una transferencia directa de fondos; 2) la intervención del Gobierno se materializa a través de una
entidad de naturaleza pública – el Banco de la República Oriental del Uruguay – responsable de ejecutar los
pagos a los operadores; y 3) el beneficio se puede medir por los montos resultantes del porcentaje de la
bonificación establecida en la Ley 13.695, que permite a los exportadores uruguayos obtener ingresos
mayores de los que resultarían al concretar sus ventas al exterior sin incorporar la referida contribución»
[TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VI:51)].
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(39) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VI:47-52).

(40) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VI:53-56).

(41) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§IV:12, 18, 24 y 25).

(42) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§IV:18 y 24).

(43) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§IV:26 y 32).

(44) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§IV:26, 34 y 33, respectivamente).

(45) El Tribunal señalo al respecto que los Entendimientos «puedan suscribirse en el marco de las
Negociaciones Directas entabladas sobre la base del Capítulo II del Protocolo de Brasilia» [TAHM, laudo
estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VII:57. El destacado fue agregado)].

(46) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VII:57. El destacado fue
agregado). En esta dirección, debe recordarse que el Tribunal que intervino en el IIº Laudo aplicó el principio
de derecho procesal de preclusión de instancia, al considerar que el sistema de solución de controversias
establecido en el PB «prevé un procedimiento compuesto de tres etapas necesarias y sucesivas. La
culminación de cualquiera de las dos primeras etapas no produce efectos jurídicos salvo el de habilitar la
instancia siguiente» [TAHM, laudo subsidios a la producción y exportación, asunto 2/99, cit. (§34, ver también
§§4º y 43); asimismo, laudo aplicación de medidas antidumping, asunto 1/01, cit. (§II-A:97)]. Ver con relación
al IIº Laudo, ESTOUP, Luis A., "Un laudo arbitral con matices", diario La Nación, Sección de Comercio Exterior,
martes 30 de noviembre de 1999, pág. 20. El Laudo bajo análisis también receptó dicho principio de derecho
procesal [TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VII:57-59)].

(47) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VII:57 – nota a pie de página –).

(48) Confirmado ello, además, tal como lo constata el Tribunal, por el hecho de que Uruguay no objetó en
ningún momento la cláusula tercera del Entendimiento que prescribía que "[l]as Negociaciones Directas en
curso entre ambos países, conforme al Capítulo II del Protocolo de Brasilia se darán por concluidas
satisfactoriamente al cumplirse lo dispuesto en el presente Entendimiento. En caso contrario se proseguirá,
sin más trámite, con los procedimientos previstos en el Protocolo de Brasilia" [TAHM, laudo estímulo a la
industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VII:59)].

(49) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VII:58).

(50) El Tribunal sostuvo en dicha oportunidad que «[l]a no aceptación de Argentina a entablar Negociaciones
Directas de acuerdo con el capítulo II del PB no impide considerar que se ha cumplido dicha etapa prevista en
el PB como el primer escalón en el sistema de solución de controversias. La obligación que impone el PB es la
de procurar una solución mediante negociaciones directas – a lo que se dio cumplimiento en el caso – y no de
lograr que tales negociaciones se realicen y menos aún que sean eficaces. De lo contrario, además, caería
todo el sistema de solución de controversias ya que su puesta en funcionamiento dependería de la voluntad
de cada parte reclamada de entrar en negociaciones directas o no. Por lo demás éstas han sido diseñadas en
el esquema de solución de controversias como una instancia breve – 15 días – para dar una oportunidad final
a las partes de llegar a un entendimiento antes de ingresar en las etapas siguientes del procedimiento. La no
aceptación de una de ellas a usar de esa oportunidad no puede obstaculizar el desarrollo del procedimiento.
Este reconoce a la parte reclamante la facultad de avanzar de etapa en etapa sin que la parte reclamada en
ningún momento pueda detener la marcha del procedimiento. Una solución diferente sería incongruente con el
conjunto del sistema de solución de controversias y lo privaría de sentido al hacerlo potestativo de la parte
reclamada» [TAHM, laudo aplicación de medidas antidumping, asunto 1/01, cit. (§II-A:97); ver también, laudo
prohibición de importación neumáticos remoldeados, asunto 1/02, cit. (I-D.2, párrs. 4º y 5º)].

(51) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VII:60).

(52) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§IV:26, 34, 35 y 61).

(53) En otras oportunidades, algunos laudos han parecido reflejar alguna especie de excepción de
incumplimiento, en materia de incorporación de las normas del MERCOSUR al derecho de los Estados Partes.
Así, el Juez del IVº Laudo, luego de reconocer la obligación que tienen los Estados Partes de internalizar las
disposiciones mercosureñas, opinó que su «incumplimiento apareja responsabilidad internacional del Estado
que incumple hacia los Estados que sí han cumplido» [TAHM, laudo aplicación de medidas antidumping,
asunto 1/01, cit. (§II-D-3:117. El resaltado no es del original); ver en igual sentido, laudo productos
fitosanitarios - no incorporación, asunto 2/02, cit. (§7.8)].
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(54) TAHM, laudo impuesto interno a los cigarrillos, asunto 3/02, cit. (Cuestiones de derecho invocadas por el
Uruguay en sus razones Nº 2 y 3). Más adelante, reafirmó sus argumentos en los siguientes términos: «Una
vez más se consagra el principio de "exceptio non adimpleti contractus". (…) Por otro lado, el Paraguay ha
creado un impuesto discriminatorio frente a productos extranjeros en el año 2002, el METI, después de
terminado el Régimen de Adecuación. […] Incumplimiento de las disposiciones del Art. 2 del Tratado de
Asunción: reciprocidad. Los demás países miembros de Mercosur también aplican medidas claramente
restrictivas a la comercialización de cigarrillos paraguayos. Además, incluso Paraguay presenta medidas
restrictivas a la comercialización de determinados productos originarios del Uruguay» (ibídem, Cuestiones de
Derecho invocadas por el Uruguay en sus contra-razones Nº 2 y 3).

(55) TAHM, laudo impuesto interno a los cigarrillos, asunto 3/02, cit. (Cuestiones de derecho invocadas por el
Paraguay en sus contra-razones Nº 4).

(56) TAHM, laudo impuesto interno a los cigarrillos, asunto 3/02, cit. (considerandos párrs. 12º a 15º. Los
resaltados fueron agregados).

(57) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VIII:63).

(58) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VIII:65 – con cita de los artículos
2º TA y 38 PO – y 64, respectivamente. El subrayado figura en el laudo).

(59) El asunto fue planteado por la Comisión frente al incumplimiento de Bélgica y Luxemburgo, configurado
por el mantenimiento, con posterioridad al 1 de enero de 1958, del derecho especial que ambos exigían al
expedir licencias de importación para determinados productos lácteos. Cabe resaltar que a la fecha indicada
quedaban prohibidas tanto la creación de nuevos derechos aduaneros a la importación y exportación o
exacciones de efecto equivalente, como el incremento de los existentes al momento de entrar en vigor el
Tratado de Roma (art. 12).
        A fin de fundamentar la inadmisibilidad del recurso, los demandados alegaron que «el Derecho
internacional,..., reconoce a la parte perjudicada por el incumplimiento de las obligaciones que incumbe a otra
parte la facultad de dejar de cumplir sus propias obligaciones», razón por la cual «la Comisión carecía de
legitimación para invocar la violación del Tratado». La infracción a la que se referían los Estados era la
inobservancia por la Comunidad de la Resolución del Consejo de 4 de abril de 1962, por la cual se establecía
que, a más tardar, el 31 de julio de 1962, dicha institución adoptaría una decisión sobre la entrada en vigor de
un Reglamento sobre productos lácteos. Este plazo había finalizado sin que el Consejo adoptara la aludida
norma comunitaria.
        La respuesta del Tribunal de Justicia fue contundente: «Considerando...;
      «que, en efecto, el Tratado no se limita a crear obligaciones recíprocas entre los diferentes sujetos a los
que se aplica, sino a establecer un ordenamiento jurídico nuevo que regula las facultades, derechos y
obligaciones de dichos sujetos, así como los procedimientos necesarios par obtener la declaración y la
sanción de toda eventual violación;
      «que, en consecuencia, a excepción de los supuestos expresamente previstos, el sistema del Tratado
supone la prohibición de que los Estados miembros practiquen la autotutela jurídica;
        «que el incumplimiento de las obligaciones que incumben al Consejo no puede, por tanto, dispensar a los
demandados del cumplimiento de sus obligaciones» [TJCE, sentencia de 13 de noviembre de 1964,
Comisión/Luxemburgo y Bélgica, asuntos acumulados 90/63 y 91/63, EEE [Edición Especial Española] 1964-
1966 pág. 133 (§2)].
        El TJCE se ha expido en el mismo sentido, entre otras, en las sentencias de 16 junio de 1966,
Alemania/Comisión, asuntos acumulados 52 y 55/65, EEE 1964-1966 pág. 319 (§12); de 8 de abril de 1976,
Defrenne/SABENA (I), asunto 43/75, Rec. 1976 pág. 455 (§§33 y 34); de 11 de enero de 1990, Blanguernon,
asunto C-38/89, Rec. I-83 (§§7º-10); de 23 de octubre de 1997, Comisión/Francia, asunto C-159/94, Rec. I-
5815 (§§38-40); de 6 de julio de 2000, Comisión/Bélgica, asunto C-236/99, Rec. I-5657 (§32), y de 29 de
marzo de 2001, Portugal/Comisión, asunto C-163/99, Rec. I-2613 (§22); del Tribunal de Primera Instancia,
sentencia de 30 de abril de 1998, Vlaams Gewest/Comisión, asunto T-214/95, Rec. II-717 (§§54, 79 y 92).
        La misma jurisprudencia ha sido mantenida por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA) en
las sentencias de 24 de septiembre de 1998, Secretaría General/Ecuador, proceso 2-AI-97, GOAC [Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena] Nº 391, 11/12/98 (§IX); de 5 de julio, 20000, Secretaría General/Venezuela,
proceso 46-AI-99, GOAC Nº 592, 17/08/00 (§V); de 24 noviembre de 2000, Secretaria General/Ecuador
(Transporte Internacional de mercaderías por carreteras), proceso 15-AI-2000 (§2.2) y Secretaria
General/Colombia (Transporte Internacional de mercaderías por carreteras), proceso 16-AI-2000, GOAC Nº
639, 09/02/01 (§6.2); de 14 de marzo de 2001, Secretaría General/Ecuador, proceso 53-AI-99, GOAC Nº 673,
29/05/01 (§2.3, párrs. 3º a 5º); de 5 de octubre de 2001, Demanda de revisión interpuesta por la República
Bolivariana de Venezuela contra la sentencia proferida por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
dentro del proceso 46-AI-99, proceso 97-DR-2000, GOAC Nº 729, 15/11/01 (§3.7), y de 24 de octubre de
2001, Secretaria General/Colombia (Arancel Externo Común), proceso 26-AI-2001, GOAC Nº 736, 27/11/01
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(§§IV, párrs. 5º y 6º y V, párrs. 3º y 4º).

(60) Con cita de Gros Espiell.

(61) Cito aquí el Tribunal, el artículo 23 del Protocolo de Brasilia que habilita la adopción de medidas
compensatorias (retorsión) únicamente en el supuesto en el que el Estado vencido en una controversia no
adopte las medidas necesarias para dar cumplimiento al correspondiente laudo.
        A su vez, en este contexto, el Tribunal no desaprovechó la oportunidad para poner de manifiesto «que
tales medidas compensatorias, cuyo objetivo no es otro que constreñir al Estado obligado a cumplir con lo
dispuesto en el laudo, presuponen un gravísimo comportamiento cual es el incumplimiento de éste» [TAHM,
laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VIII:65 – nota a pie de página)]. Trajo en su
apoyo la jurisprudencia del TJCA, para quien «siempre y en todos los casos el incumplimiento de una
sentencia del órgano jurisdiccional comunitario es de gravedad extrema, y que, como se puede deducir sin
mayor esfuerzo dialéctico, es un hecho que afecta a todos los Países Miembros y a todos los Órganos y
Entidades de la Comunidad al lesionar directamente el proceso de integración» [TJCA, auto de 20 de octubre
de 1999, sumario por incumplimiento de sentencia dictada en el proceso 1-AI-97, Junta/Venezuela, GOAC Nº
500, 25/10/99 (§VI); en igual orientación, autos de 27 de octubre de 1999, sumario por incumplimiento de
sentencia dictada en el proceso 3-AI-96, Junta/Venezuela, GOAC Nº 512, 26/11/99 (§12); de 1 de agosto de
2001, sumario por incumplimiento de sentencia dictada en el proceso 34-AI-99, Secretaría General/Perú (§3º)
y sumario por incumplimiento de sentencia dictada en el proceso 35-AI-99, Secretaría General/Perú (§2º); de
6 de marzo de 2002, sumario por incumplimiento de sentencia dictada en el proceso 53-AI-99, Secretaría
General/Ecuador, GOAC Nº 778, 02/04/02 (§1º), y de 4 de agosto 2004, sumario por incumplimiento de
sentencia dictada en el proceso 52-AI-2002, Secretaría General/Venezuela, GO Nº 1108, 25/08/04
(considerandos párr. 2º)].

(62) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VIII:65. El subrayado figura en el
laudo).

(63) Sobre la necesidad de interpretar el Derecho del MERCOSUR a partir del método teleológico, ver TAHM,
laudos aplicación de medidas restrictivas al comercio recíproco, 1999, cit. (§§49, párr. 2º, 51, 57, 58 a 60 y 85.i
y iii; subsidios a la producción y exportación, asunto 2/99, cit. (§§55, 89 y 92); aplicación medidas de
salvaguardia, asunto 1/00, cit. (§§III.C, E, H.2 y 3 y IV.E) y aclaratoria (§3, párr. 6º); restricciones... bicicletas
de origen uruguayo, asunto 2/01, cit. (§3.1, párr. 2º); impuesto interno a los cigarrillos, asunto 3/02, cit.
(considerandos párr. 2).

(64) «[L]a tarea del Tribunal no consiste en decidir acerca de la aplicación de alguna o algunas disposiciones
específicas y aisladas, sino en situar y resolver la controversia planteada bajo la perspectiva del conjunto
normativo del MERCOSUR (Protocolo de Ouro Preto, art. 41), interpretándolo a la luz de las relaciones
recíprocas que emanan del conjunto de esas normas y de los fines y objetivos que los Estados Partes
asumieron explícita e implícitamente al adoptar dichas normas, confirmados por sus actos posteriores en el
contexto de un proyecto integrador común» [TAHM, laudo aplicación de medidas restrictivas al comercio
recíproco, 1999, cit. (§49, ver también §§50, 51 y 85.i; en sentido similar, laudo aplicación medidas de
salvaguardia, asunto 1/00, cit. (§III.D.3)].

(65) Para Estoup "el rechazo categórico de la excepción uruguaya [por el Tribunal] permite despejar por un
lado, que esta defensa procesal es casi impracticable y por el otro que el Derecho del MERCOSUR ya
funciona como un ordenamiento jurídico independiente" (ESTOUP, Luis A., "Lanas en el MERCOSUR: el
Tribunal Arbitral condena a Uruguay a eliminar subsidios", LL [La Ley] de 30/04/2003, pág. 1).

(66) Protocolo Adicional al Tratado de Asunción sobre la Estructura Institucional del MERCOSUR (Protocolo
de Ouro Preto), Ouro Preto – Brasil –, 17 diciembre de 1994; en vigencia desde el 15 de diciembre de 1995.

(67) La argumentos del Tribunal (incluyendo el tratamiento del principio de lealtad comunitaria) pueden
ampliarse en, del autor, "El artículo 2 del Tratado de Asunción: ¿existe un derecho a violar el derecho ?. Del
principio de lealtad comunitaria, el non adimpleti contractus y afines", Revista de Comercio Exterior y Aduana,
Nº 7, 2003, ed. Fundación de Cultura Universitaria, Montevideo, Uruguay, págs. 33 a 60.

(68) Ver del autor, "El artículo 2 del Tratado de Asunción…", cit., págs. 47 y 60.

(69) Posición con lo cual siempre disentimos; ver del autor, "Estructura institucional y Derecho en el
Mercosur", RDIM Nº 1, enero 2002, págs. 79 a 133.

(70) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VIII:65).

(71) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§VIII:63).
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(72) Decreto 121/003 MEF, por el que se elimina bonificación a textiles, 28/03/2003 (DO [Diario Oficial]
03/04/03, Nº 26.231). Cabe destacar que con posterioridad, el Poder Ejecutivo emitió el Decreto 252/003 MEF,
por el que se declara promovida al amparo de lo dispuesto por el inciso segundo del Artículo 11º de la Ley
16.906, la actividad de producción de telas que utilicen como materia prima lana nacional y/o sucia importada,
19/06/2003 (DO 26/06/03, Nº 26.283).

(73) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§IX:68 y 69).

(74) En los ocho Laudos anteriores los gastos irrogados por los trámites fueron solventados – por disposición
de cada Tribunal – de la siguiente manera: cada Parte se hacía cargo de aquellos gastos correspondientes al
árbitro que designaba, mientras que la remuneración del Presidente del Tribunal y demás costos y costas eran
abonados por montos iguales por cada uno de los Estados intervinientes.

(75) TAHM, laudo estímulo a la industrialización de lana, asunto 1/03, cit. (§X:72). El Tribunal destacó
asimismo que Uruguay, en ninguna etapa del procedimiento arbitral, justificó su comportamiento (ibídem,
§X:74).

(76) En cuanto a los órganos del MERCOSUR que podrían ser beneficiados por dicha posibilidad
(observaciones escritas), podrían incluirse los órganos decisorios y la Secretaría del MERCOSUR (SM).
Los primeros en atención a que han sido quienes han elaborados las normas del MERCOSUR.
La alternativa de que la SM pueda exponer observaciones escritas tiene un justificativo fundamental. En
efecto, a partir de la Decisión CMC Nº 30/02 la Secretaría del MERCOSUR ha comenzado su proceso de
transformación, en vistas a su "conformación [como] un órgano con amplia capacidad operacional, apto para
generar un efectivo espacio de reflexión sobre el proceso de integración" (preámbulo). Dicha norma ha dotado
a la Secretaría del nuevo Sector de Asesoría Técnica (SAT), cuyo cometido principal es "prestar
asesoramiento y apoyo técnico a los demás órganos del MERCOSUR con el objetivo de contribuir para la
conformación de un espacio de reflexión común sobre el desarrollo y consolidación del proceso de
integración" (Decisión CMC Nº 30/02, Anexo I, punto 1). A su vez, otras funciones del SAT de la SM,
relevantes a los fines que se vienen exponiendo, son: (i) en el marco de su informe semestral "identificar, a la
luz de una perspectiva común, eventuales carencias, lagunas normativas y dificultades específicas del
proceso de integración" y (ii) "[a]nalizar, previamente a las reuniones de los órganos decisorios del
MERCOSUR, los proyectos de normas elaborados por los diferentes órganos técnicos del MERCOSUR con el
objetivo exclusivo de examinar su adecuación al conjunto normativo del MERCOSUR e identificar eventuales
incompatibilidades con normas ya aprobadas o posibles implicaciones para negociaciones en curso". Como
puede observarse, la Secretaría del MERCOSUR, a través de su Sector de Asesoría Técnica, se encuentra en
una posición muy conveniente para presentar observaciones escritas, en el marco de los procedimientos
regulados en el PO; la intervención de la Secretaría garantizaría, de esta manera, un aporte desde la
perspectiva común y regional.
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1 Introdução

A interface entre direito e economia provoca inesperada dicotomia entre justiça e eficiência, que o presente
artigo pretende problematizar com o objetivo de propor relação de convergência. O pensamento marxista já
vinculava esses dois campos epistêmicos, direito e economia, subordinando aquele primeiro a essa última. A
economia ditaria comportamentos, formatações sociais, idiossincrasias, ideologias. Enquanto infra-estrutura a
economia determinaria os nichos de superestrutura; o direito será mero reflexo da movimentação econômica.
Esse minimalismo conceitual, previsto nos textos axiais do filósofo de Trier e nos comentadores setorizados,
promove simplicidade conceitual que o antifundacionalismo pós-moderno abomina.

Quem propiciou outra leitura, vinculando direito e economia, foi outro pensador alemão, Max Weber,
pranteado pela academia norte-americana como o legitimador do surgimento do capitalismo, ao qual
aproximou o espírito calvinista. A economia visaria fins e seria informada por uma ética da convicção. O
direito, no entanto, perseguiria a justiça, e uma ética da responsabilidade o matizaria. Economistas estariam
preocupados com os fins, não importando os meios, sem que isso represente, bem entendido, qualquer
percepção que nos remete ao diplomata florentino. Maquiavel seccionara ética e política, não há dúvida,
porém matizes econômicos não freqüentam seus textos de forma central.

O pensamento jurídico, por outro lado, estaria vinculado a questões de justiça, além de outros problemas (ou
falsos problemas) de pormenor, de cunho analítico, e de entorno mitigado, a exemplo de antinomias, lacunas
e coerência de ordenamentos. Decisões judiciais poderiam menoscabar a eficiência econômica, conquanto os
superiores cânones de justiça fossem respeitados. No entanto, dadas as inegáveis e indisfarçáveis relações
entre direito e política, percebe-se que o neoliberalismo supostamente triunfante pretende impor suas
diretrizes à jurisprudência e à legislação. Por isso, entre outros, concebe-se uma nova leitura do direito, e o
movimento direito e economia permite essa apreensão, a ser descrita nas observações vindouras.

Historiam-se os antecedentes do movimento, que radica no pragmatismo da tradição filosófica norte-
americana. Imputa-se ao movimento direito e economia uma feição contemporânea desse pragmatismo que
se reporta a Charles Sanders Peirce, a John Dewey e a William James. O principal representante do
movimento direito e economia, Richard Posner, professor da Universidade de Chicago e juiz federal norte-
americano (indicado e nomeado pelo republicano Ronald Reagan), embora por diferentes razões, inscreve-se
ao lado dos neopragmáticos, a exemplo de Richard Rorty, de Hilary Putnam, de Steven Knapp, de Walter Benn
Michaels, de Cornell West e de Roberto Mangabeira Unger, brasileiro que leciona em Harvard, e que
capitaneou o movimento critical legal studies, rival histórico do movimento direito e economia. Aparente
paradoxo, explicado pela teoria da ferradura, que mencionarei mais adiante.

Essa teoria da ferradura pretende indicar o movimento direito e economia como herdeiro da tradição do
realismo jurídico norte-americano. Oliver Wendell Holmes Jr. (reverenciado por Richard Posner), Roscoe
Pound, Benjamin Natan Cardozo, Thurman Arnold, Karl N. Llewellyn, Jerome Frank, Felix Cohen, Louis
Brandeis e Herman Oliphant seriam os antecessores do movimento. O antepassado mais recorrente,
efetivamente, é Jeremiah Benthan, vetor do pensamento utilitarista. O direito, para a escola de Posner, deve
maximizar a economia, multiplicando a riqueza e o bem-estar econômico. Pragmatismo e utilitarismo
encontram-se na normatividade. Alavancar essa discussão no Brasil, cuja monoglossia crônica e a antipatia
para com a produção cultural norte-americana não mediática repudiam a escola jurisprudencial de Chicago,
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são os elementos que oxigenam o texto que segue.

2 Antecedentes

O pragmatismo confunde-se com a tradição norte-americana e pode ser identificado como a única corrente
genuína de pensamento que se desenvolveu nos Estados Unidos da América. Não se preocupa com o que as
pessoas pensam, mas como pessoas acham que pensam (MENAND, 1997, p. xi). O pragmatismo
desenvolveu-se a partir de alguns ensaios clássicos, de autoria de Charles Sanders Peirce, de William James,
de John Dewey e de Oliver Wendell Holmes Jr., juiz da suprema corte norte-americana, precursor do realismo
jurídico e representante do pragmatismo no ambiente forense.

Charles Sanders Peirce estudou em Harvard, trabalhou para o Serviço Costeiro dos Estados Unidos e
lecionou em Johns Hopkins; caiu em desgraça por ter se casado pela segunda vez, ainda antes de obter o
divórcio do primeiro matrimônio. Por isso, foi despedido e viveu amargurado seus últimos dias, até ser
reabilitado por William James. William James lecionou em Harvard, desenvolveu estudos em psicologia,
conviveu com crises depressivas durante muitos anos e é apontado como o mais prolífico dos pensadores do
pragmatismo. John Dewey pontificou na academia norte-americana. Lecionou em Michigan, em Chicago e em
Nova Iorque, aposentando-se em Columbia. Publicou mais de trinta livros e proferiu palestras em várias
universidades do mundo. Oliver Wendell Holmes Jr. representa o pragmatismo no direito, e é dele o mais
famoso aforismo jurídico norte-americano, que nos dá conta de que o direito não é lógica, é experiência.

O pragmatismo propõe que se dirijam o pensamento e a reflexão filosófica para problemas práticos,
contingenciais, típicos da existência cotidiana. O pensamento deve servir para algum propósito, para alguma
coisa. Abandona-se a metafísica. Relativiza-se a verdade, que também deve servir a alguma finalidade. De tal
modo, não podemos esperar uma prova absoluta de nada. Todas nossas decisões são apostas em relação ao
que o universo é hoje, e como será amanhã (MENAND, 1997. p. xiv).

A verdade se produz, se fabrica; seus resultados importam mais que seus contornos ontogênicos. Por
exemplo, em âmbito teológico, menos do que a certeza da existência da verdade bíblica, mais interessam os
porquês da crença e os resultados que essa fé produz na vida prática. O que se ganha com a fé, é a questão
principal, mais cabotina e menos bizantina. Assim, não devemos perguntar se a existência de Deus pode ser
provada; deveríamos perguntar o que a fé em Deus faria com nossas vidas (MENAND, 1997, p. xiv).

Interessante imagem de Oliver Wendell Holmes Jr. lembra-nos que a filosofia e as metodologias formalistas
são partes da cultura, porém atuam como roupas suntuosas e gravatas elegantíssimas, que devemos deixar
de lado quando trocamos pneus furados dos automóveis. A simplicidade da passagem agride o formalismo que
informa a tradição filosófica européia que herdamos, fundacionalista e prenhe de crenças em valores culturais
que radicam no projeto iluminista, a exemplo de democracia, contrato social, direitos humanos e igualdade
formal. O pragmatismo não se prende a problemas metafísicos, não se interessa por imanências e
transcendências.

Do ponto de vista pedagógico, defende-se percepção que conhecer e fazer são aspectos indivisíveis do
mesmo processo, que não passa de um negócio de adaptação (MENAND, 1997, p. xxiii). Levando-se ao limite
uma leitura crítica, o pragmatismo não seria uma filosofia, porém um modo de se fazer filosofia. A metáfora da
escada propicia entendimento dessa posição. Se acordarmos um dia e nos encontrarmos em um novo lugar,
construiríamos uma escada para explicarmos e entendermos essa nova situação. O adepto do pragmatismo
quer saber se o lugar é um local para se estar e se viver feliz. Os não pragmáticos gostariam de saber como
se construiu a escada, que seria admirada, estudada, decifrada, especificada, esmiuçada.

A realidade é concepção que informa todo o pensamento pragmático. Busca-se uma metodologia que
possibilite que tornemos nossas idéias claras. De tal modo, a única serventia da lógica (tão criticada pelo
pragmatismo) seria propiciar pensamento cristalino. A metafísica é tema mais curioso do que útil, cujo
conhecimento presta-se tão somente a oxigenar investigação centrípeta e preciosista, que não leva a lugar
nenhum.

O realismo jurídico vincula-se ao pragmatismo, proclamando concepção instrumentalista e funcionalista do
direito, indicando o caráter indeterminado das normas jurídicas, admitindo a decisão forense como o resultado
de intuições e idiossincrasias dos magistrados. O direito seria o que as cortes dizem que ele é. O direito
poderia ser o resultado do que os juízes tomaram no café da manhã. Irreverentes e iconoclastas os realistas
norte-americanos denunciaram as ambigüidades e os paradoxos do direito, aliaram-se aos burocratas do New
Deal de Roosevelt e hostilizaram o formalismo que marcava o direito norte-americano. Traços do realismo
jurídico ainda são perceptíveis na noção geral que nos indica o juiz americano como o lawmaker, o lawgiver, o
legislador. É que a função criativa do judiciário fora potencializada pelo realismo jurídico norte-americano.

Oliver Wendell Holmes Jr. é o herói dos realistas, seus votos vencidos, especialmente no caso Lochner vs.
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New York, estimulam o pragmatismo jurídico. Roscoe Pound, cujo treinamento profissional originário fora
como botânico, denunciava veemente a falácia da igualdade. Benjamin Natan Cardozo, juiz em Nova Iorque e
depois em Washington, na Suprema Corte, afirmava que há vários modos de se decidir uma mesma questão.
Karl Llewellyn acreditava que o direito tinha pouco para dizer à vida, que seria totalmente independente de
qualquer formalismo normativo. Jerome Frank, influenciado pelo freudismo, percebia no direito a busca do pai
perdido e autoritário.

Duas tendências do pensamento jurídico nos Estados Unidos reivindicam a herança do realismo jurídico.
Refiro-me ao movimento critical legal studies e ao movimento direito e economia, antagônicos e concorrentes.
E porque dois movimentos antípodas disputam herança única, descreve-se a situação como a teoria da
ferradura. O movimento critical legal studies floresceu no ambiente da contra-cultura norte-americana que
plasmou as décadas de 60 e de 70 naquele país. Fortemente influenciado pelo marxismo ocidental, os crits
(como são chamados os adeptos do movimento), seguiu a linha de denúncia da indeterminação do direito,
proclamando ser este resultado da política. O lema do grupo sintetiza-se no mote law is politics.

Dissolvido ao longo dos anos noventas, o movimento critical legal studies fraturou-se e pulverizou-se numa
miríade de sub-grupos temáticos, preocupados com hermenêutica, historiografia jurídica, gênero e ações
afirmativas, entre tantos outros nichos axiais. O brasileiro Roberto Mangabeira Unger (que recentemente pode
ser identificado com um neopragmatismo marcado por um projeto de democracia radical) liderou o movimento,
redigindo texto que ganhou posição de manifesto. Duncan Kennedy, professor em Harvard, discutia educação
jurídica, comprovando que escolas de direito formam uma elite, pouquíssimo preocupadas com problemas
sociais mais verticais. Morton Horwitz escreveu textos de historiografia e de história do direito, lendo a
normatividade norte-americana a partir de perspectiva influenciada por Edward Palmer Thompson. Mark
Tushnet, professor em Washington, propôs constitucionalismo populista, com influências de Ferdinand Lasalle
e de Peter Häberle. Elizabeth Mensch, professora na Universidade de Búfalo, criticou o pensamento jurídico
convencional, especialmente como explicitado em Ronald Dworkin.

O movimento critical legal studies identificava-se com posições alternativas e de esquerda, hostilizando o
convencionalismo da common law. A oposição entre o critical legal studies e o movimento direito e economia é
absoluta. A rivalidade entre os dois grupos estimulou um interessante debate que sacudiu a academia norte-
americana. No entanto, a crise do socialismo real, e a queda do muro de Berlim, anunciando uma suposta
vitória do pensamento neoliberal, minaram o movimento critical legal studies. O movimento direito e economia,
em contrapartida, vincula-se ao neoliberalismo, do qual é porta-voz forense, e cujos ideais de eficiência
defende, como demonstro no próximo passo.

3 Fundamentos conceituais

Para o movimento direito e economia a base para a decisão de um juiz deve ser a relação custo-benefício. O
direito só é perspectivo quando promove a maximização das relações econômicas. A maximização da riqueza
(wealth maximization) deve orientar a atuação do magistrado. O texto axial para a compreensão dos
fundamentos conceituais do movimento direito e economia encontra-se em excerto de Richard Posner, com o
título de A Pragmatic Manifesto.

O movimento direito e economia surgiu em meio ao descontentamento do direito para com um
fundamentalismo jurídico que vinha triunfando desde a consagração do iluminismo. Entre as ciências sociais,
a economia se mostrava como a mais promissora candidata para oferecer respostas corretas para problemas
jurídicos, imaginando-se o direito como traído pela filosofia, e traidor da sociologia, embora servo muito bem
comportado da política. Ronald Coase e Guido Calabresi foram os precurssores do movimento direito e
economia, que ganhou muita atenção com Richard Posner, que em 1973 publicou a primeira versão de seu
livro The Economic Analysis of Law..

Posner preocupa-se com a autonomia da argumentação jurídica, como premissa metodológica para a
fundamentação das decisões judiciais. Nesse sentido, suposta distância para aspectos mais realistas poderia
levar-nos a conceber aparente convergência conceitual para com o positivismo. Essa reflexão é
despropositada, pois a autonomia propalada é apenas instrumental que possibilita que se negue objetividade
latente. Ideologias distintas podem conduzir a resultados idênticos, em planisfério de negócios jurídicos.
Concorda-se que o judiciário é prioritariamente impopular, dado que sempre desagrada uma das partes. E
isso é recorrente na natureza humana.

Um judiciário independente, para Posner, exige que se substitua o profissionalismo do magistrado (e a
chamada neutralidade de eunuco, nos dizeres de Michel Löwy) por legitimidade política, sem que isso
constitua ativismo judiciário, percepção plasmada por aparente impossibilidade de realização. O direito
decorreria de práticas sociais e não de idéias, e nesse sentido faz-se oposição aos formalistas, crentes no
direito natural e na sua realização completa nos cânones da legislação vigente. E se por um lado haveria
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estruturação lógica nas regras de direito, por outro elas são efetivamente muito vagas, carregam amplo
espaço de reserva de sentido, são altamente contestáveis, bem como voláteis, porque constantemente
alteradas. Esse espaço de indeterminação pode ser colmatado por decisionismo que permita decisões
judiciais tendentes a maximizar a ordem econômica. O direito perseguiria muito mais uma lógica de
justificação do que uma lógica da descoberta, segundo Richard Posner.

Para Posner, que é juiz, os magistrados seguem precedentes, porém o fazem mais pela certeza e pela
previsibilidade do direito do que para atingirem um direito justo e correto. Sardonicamente faço intervenção
pessoal e cogito com blasfêmia, se decisões e promoções seriam ordens que se aproximam no mundo fático.
Os juízes fazem, não descobrem o direito. A premissa, proclamada por Posner, identifica o ancestral do
movimento, que radica no realismo do primeiro pós-guerra. Juízes valer-se-iam de preferências pessoais para
decidirem as causas que lhes são dirigidas. Tais preferências refletem resíduos atávicos do direito natural.
Além do que, e por outro lado, para Posner, o direito natural é carente de significação discursiva quando
cogitado em uma sociedade moralmente heterogênea, como a contemporânea.

Qualquer esforço para a consecução da autonomia e da objetividade do direito seria vão, para Posner, que
também critica todas as demais formas de ceticismo radical, que o movimento direito e economia
paradoxalmente também abraça. Para Posner só há um modelo de argumentação jurídica (legal reasoning), e
cada juiz o implementa, porém da forma como pode, e como quer. A justificação de uma decisão, no sentido
de que ela seria objetivamente correta, seria geralmente impossível. Os casos mais difíceis (hard cases) não
podem ser objetivamente decididos. Processos não racionais influenciam as decisões jurídicas, formatando
um direito que se mostra menos um conjunto conceitual e mais uma atividade pragmática. Não existiria um
sentido comum de interpretação do direito; o processo de interpretação não é um procedimento lógico. Não
haveria, para Posner, conceito final de justiça. A justiça corretiva plasma a vingança. A decisão judicial dever
perseguir a maximização da riqueza, expressando utilitarismo muito afeito ao espírito pragmático norte-
americano.

Para Posner a lei é funcional, não é simbólica; tem uma finalidade, não representa um ideal fundacionalista e
metafísico. Posner pode ser associado ao pós-modernismo antifundacionalista de Foucault, de Derrida, de
Rorty, na medida em que denuncia a morte do direito, como Fukuyama denunciara o fim da história e do
último homem, na trilha de Hegel e de Nietzsche. O ataque institucional do antifundacionalismo deve muito à
tradição pragmática. Posner assemelha-se ao pragmatismo e ao antifundacionalismo pós-moderno ao rejeitar
os dualismos propostos pelo iluminismo, a exemplo das antinomias entre forma e substância, espírito e
matéria, percepção e realidade, mente e corpo. É a partir de Posner que se confirma que o pragmatismo
busca a verdade como crença justificada pela necessidade social.

Com base em Thomas Kuhn, Posner comunga de visão de ciência como percepção pragmática dos negócios
sociais. Posner dá continuidade à rivalidade do pragmatismo para com o positivismo, fulminando as falsas
aporias do positivismo lógico. Posner lança olhar pragmático para os problemas, defendendo
experimentalismo nada ilusório, ciente das limitações humanas, conhecedor da dificuldade de tradução entre
as culturas, que veda que se chegue até a verdade, e nesse sentido lembra-nos Boaventura de Sousa Santos,
que previa uma hermenêutica diatópica.

O pragmatismo de Posner, a partir de Kuhn, suscitaria uma ética da pesquisa científica, orientada para
resultados. Direito, religião e ciência se aproximariam, dado que vinculados pela incessante busca de fins
práticos. Eficiência, salvação e progresso seriam os êmulos dessa tríade cultural. Fins práticos caracterizam o
direito. De tal modo, para Posner, o direito precisaria respeitar os fatos, aceitar as mudanças e reconhecer
quando é falível e não factível. O direito, para Posner, não é texto sagrado, é texto de prática social.
Verborrágico e preocupado com discussões efêmeras o direito parece rondado por uma falsidade. Para
Posner, a importância da toga, se não utilizada para realizar os objetivos econômicos da sociedade, reveste-
se de um nada absoluto, e isso é muito mais do que mero oxímoro.

Os primeiros adeptos do movimento direito e economia renunciaram o compromisso modernista para com
uma lei fundamental, embora não tenham renunciado totalmente a possibilidade de verdade jurídica universal,
que imputavam à busca da eficiência econômica. Cogitou-se de um sujeito de direitos, identificado como um
ator racional , de feição econômica, alguém que quer maximizar sua expectativa de utilidade, mas que
poderia, no entanto, revelar preocupação com o bem estar alheio. Para Posner, o homem é um maximizador
racional em relação a seus fins em vida.

Ferramentas conceituais são apropriadas da economia, que se prestaria também a orientar as reflexões
jurídicas. A lei de oferta e da procura (the law of demand) poderia ter muitas aplicações no direito. Exemplifica-
se com a questão da criminalidade e da penalidade resultante. A pena seria o preço que a sociedade cobra
pelo cometimento de uma ofensa criminal. Quanto maior a pena, mais o criminoso seria encorajado a dirigir-
se para outras formas de comportamento. A percepção é tinosa, pois poderia se prestar a justificar a pena de
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morte (MINDA, 1995).

Os custos de oportunidade também promovem leitura econômica do direito. Exemplificando, ao se quantificar
uma indenização pela perda de uma criança, não se deve computar o quanto ela ganha ou ganharia de
salários, pois era economicamente inativa e os ganhos futuros são imprevisíveis. Pode-se, no entanto,
quantificar os valores que os pais teriam investido no menor. Busca-se critério de eficiência no julgamento, que
os juízes deveriam perseguir. Apela-se para Ronald Coase, que minou o intervencionismo estatal típico dos
anos sessentas, embora ele eventualmente tivesse admitido que pequena intervenção governamental poderia
fazer o mercado funcionar. Se não conseguisse, deveria imitá-lo.

O direito poderia compor modelo de regulamentação com o objetivo de corrigir as externalidades negativas.
Essa percepção pode ser visível, por exemplo, em direito ambiental, que pode se orientar no sentido de
propiciar a internalização das externalidades negativas, o que ambientalistas poderiam chamar como o
princípio do poluidor pagador. Além disso, se os custos de transação fossem baixos, a intervenção do direito
na vida negocial não teria grandes conseqüências na alocação de recursos. Negócios privados atingiriam
excelentes resultados, não obstante as intervenções judiciais (MINDA, 1995).

Exemplifico. A previsão contratual de intervenção do judiciário, para resolver controvérsias de um negócio,
promove (se implementada) um tortuoso caminho pelo judiciário, marcado pelos elevados custos com
advogados, taxas judiciais, perícias, além, obviamente, da natural ansiedade que as demandas causam.
Embora chamado para corrigir uma externalidade negocial, o direito não as internalizaria, prorrogando retórica
de indecisão, acrescentando custos e mitigando ganhos. Esse conceito pode também ser evidenciado em
temas de infortunística e de direito obrigacional. Afinal, ao invés de perguntarmos quem causou determinado
prejuízo devemos questionar como o modelo jurídico poderia minimizar os custos com o acidente. O direito
deve ser eficiente, e mede-se essa realidade pela maximização da riqueza.

Em âmbito de direito norte-americano identificam-se quatro eixos temáticos indicativos do movimento direito e
economia. Segundo o behavioral claim a economia pode oferecer uma teoria útil para previsão dos
comportamentos a serem qualificados pelas regras jurídicas. De acordo com a normative claim, o direito deve
ser eficiente, conceito evidenciado amiúde vezes ao longo do trabalho. Para o factual ou positive claim, a
common law é o mais eficiente dos direitos. Por fim, nos termos da genetic claim, a common law seleciona
regras eficientes. A obtenção de bons resultados deve orientar o direito. A análise econômica do direito é
instrumental, adaptativa e funcional. O movimento direito e economia tornou-se a mais eloqüente porta-voz de
um pragmatismo jurídico (MINDA, 1995).

O movimento direito e economia mostra-se como interdisciplinar, sem os perigos de ser antidisciplinar, a
exemplo do que ocorre com outros focos do antifundacionalismo pós-moderno. Cobre quase todos os campos
do direito, preocupando-se com criminalidade, uso de drogas, roubo de obras de arte, exploração do sexo,
barrigas de aluguel, direito internacional público, democracia, religião. Enfrenta-se o anarquismo decorrente
das teorias críticas, permitindo que o direito seja estudado como um sistema, que seja revelado como coerente
e que seja melhorado. Para Posner a economia é ferramenta importante para analisar questões que
operadores do direito não conseguem conectar com problemas concretos (POSNER, 2003).

A economia é a ciência das escolhas racionais, orientada para um mundo no qual os recursos são inferiores
aos desejos humanos. Nesse sentido, o homem é um maximizador de utilização racional. As satisfações são
aumentadas na medida em que comportamentos são alterados. Custos informam as opções, os custos sociais
diminuem a riqueza da sociedade, os custos privados promovem uma realocação desses recursos. Quem
encontra um tesouro não aumenta a riqueza da sociedade (POSNER, 2003). Valor, utilidade e eficiência
norteiam escolhas. Quando percebemos decisões jurídicas ou métodos normativos como escolhas, do juiz ou
do legislador, conclui-se que essas decisões poderiam se orientar pelos cânones de valor, utilidade e
eficiência, que se distanciam de concepções de justiça, teóricas e contemplativas. Admite-se também, bem
entendido, que o alcance da economia é limitado, dado que se centra em valor, utilidade e eficiência. Essa
conclusão comprova que o pragmatismo é ponto comum na relação entre direito e economia.

A racionalidade (instrumental e convencional) instruiria as relações entre direito e economia. A chamada
habilidade para uso do raciocínio como instrumento para resolução dos problemas da vida formataria os eixos
epistemológicos de uma convergência conceitual e discursiva entre direito e economia. Porém Posner
reconhece que nem sempre as escolhas racionais informam a economia. A randomização ronda as opções
humanas. Decorre dessa aceitação olímpica o interesse de Richard Posner pela teoria dos jogos.

Posner ilustra com a game theory algumas orientações normativas que não promovem a eficiência. Por
exemplo. No direito norte-americano, a lei relativiza a necessidade de autorização do estudante para que suas
notas sejam reveladas por um empregador interessado em contratá-lo. Supõe-se que os alunos que não
autorizam que as faculdades revelem seus boletins tenham notas abaixo da média. Por conta dessa
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presunção, não são contratados. Ou ainda, ao imaginarmos alguém com um revólver carregado com seis
tiros, a enfrentar 10 assaltantes, tem-se certeza que o primeiro que avançar corre o risco de ser atingido.
Qualquer norma incidente sobre o fato seria desnecessária e pouco eficiente (POSNER, 2003).

O exemplo que segue, a propósito da teoria dos jogos, é ilustrativo da fina prosa de Posner, que não se deixa
abalar pelo preciosismo dos referenciais dos autores metafísicos. Posner é um prático. Seus exemplos, de
candura impressionante. Posner imagina que há 25 leões (racionais) e 1 carneiro, que coabitam uma ilha
imaginária. Todos os leões sabem o número de leões, bem como sabem também o número de carneiros. O
leão que matar e comer o carneiro dormirá por uma hora, quando seria devorado pelos demais leões. Posner
pergunta se o primeiro leão que agarrar o carneiro irá comê-lo (POSNER, 2003).

Posner observa que a proteção legal da propriedade incentivaria modelos mais eficientes de produção. Em
sociedades primitivas o reconhecimento de direitos de propriedade custariam muito mais do que os benefícios.
São aspectos econômicos que intuitivamente marcam as práticas jurídicas. O direito ao uso de águas nos
Estados Unidos bem ilustra essa premissa. Na costa leste, que reconhece regime generoso de águas, o
modelo é ripuário, isto é, o dono da margem aproveita-se do leito d’água. Na costa oeste, onde o clima é mais
seco, direitos são absolutos e não se vislumbra divisão entre condôminos.

Todos os campos do direito podem ser avaliados pela economia, e seus cânones de valor, utilidade e
suficiência. O movimento direito e economia, especialmente em Richard Posner, delineia essa possibilidade,
demonstrando que a tão propalada crise do direito enceta um maior número de soluções que se imagina.

4 Conclusões

O movimento direito e economia radica no utilitarismo de Jeremiah Bentham e mais recentemente no
pragmatismo de Charles Sander Peirce, de Willilam James e de John Dewey. Identifica-se como herdeiro
conceitual do realismo jurídico norte-americano, e conseqüentemente aproximar-se-ia do pensamento de
Oliver Wendell Holmes Júnior, de Roscoe Pound, de Benjamin Natan Cardozo, de Karl Llewellyn, de Jerome
Frank, de Louis Brandeis e de Thumann Arnold.

Essa relação também pode ser pensada partir da tradição marxista, para a qual o direito reflete condições
infraestruturais econômicas. O pensamento weberiano suscita algumas leituras, e o direito seria mecanismo
para normatização da economia capitalista, com elementos de neutralidade e de objetividade.

Tema do presente artigo, e identificado com a direita norte-americana e com o neoliberalismo, o movimento
direito e economia prevê que o direito deve ser lido a partir de princípios de valor, de utilidade e de eficiência.
Para o movimento direito e economia, o direito deve se orientar para a maximização da riqueza. De amplo uso
no modelo norte-americano de common law, o movimento direito e economia também poderia suscitar
referências no direito brasileiro, ainda tão focado em questões analíticas, que expõem o desgaste de uma
retórica tosca e inoperante.
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1 Aprimoramento da técnica processual

O art. 555 do Código de Processo Civil (CPC) sofreu relevante alteração pela Lei n. 10.352, publicada no DOU
de 27/12/2001 e em vigor desde 27/3/2002, que lhe modificou o caput e acrescentou um parágrafo.(1)

No caput, o dispositivo, que antes se referia a todo "julgamento da turma ou câmara", passou a especificar a
apelação e o agravo e omitiu a referência à ordem de votação dos três juízes, no julgamento pelos tribunais. A
redação anterior, além de não nominar os recursos, estabelecia a ordem de julgamento, "seguindo–se ao
[voto] do relator o do revisor e o do terceiro juiz".

A modificação teve por objetivo aprimorar a técnica processual, já que não há revisor para o agravo, porém
excluiu, sem motivo, as demais matérias de competência do colegiado, como mandados de segurança,
habeas corpus, conflitos de competência e outras a ele atribuídas – notadamente pelo regimento interno, a
teor do art. 96, I, da Constituição. Não é de entender–se, todavia, que para essas matérias deva ser ignorado
o dispositivo. Com efeito, a inserção do artigo no capítulo "da ordem dos processos no tribunal" está a mostrar
que ele integra o procedimento da atividade judicante nesse grau, que, embora preponderantemente aplicável
aos recursos, como escreve Barbosa Moreira (Comentários, vol. V, 10. ed., Forense, 2002, n. 339), dirige–se
a todas as questões de competência do tribunal de segunda instância.

Quanto à ordem de votação, não se registra mudança significativa de conteúdo: continua a votar, primeiro, o
relator, seguindo–se a ele os demais juízes em ordem de antigüidade. Se o menos antigo de todos relatou o
caso, passa-se ao mais antigo e assim sucessivamente.

2 Uniformização da jurisprudência

A substituição do parágrafo único por dois parágrafos é que exige reflexão mais aprofundada, sobretudo o §
1°, que passou a ter esta redação: "ocorrendo relevante questão de direito, que faça conveniente prevenir ou
compor divergência entre câmaras ou turmas do tribunal, poderá o relator propor seja o recurso julgado pelo
órgão colegiado que o regimento indicar; reconhecendo o interesse público na assunção de competência,
esse órgão colegiado julgará o recurso".

A técnica já vinha sendo aplicada no Superior Tribunal de Justiça por força de seu regimento interno, que
permite à Turma submeter à Seção ou à Corte Especial, e à Seção, submeter à Corte Especial, feitos da
respectiva competência, "quando convier pronunciamento [...] em razão da relevância da questão, e para
prevenir divergência entre as Turmas da mesma Seção" (art. 14, II) ou "entre as Seções" (art. 16, IV). Em
ambos os casos, a remessa independerá da lavratura de acórdão, nos termos dos parágrafos únicos dos arts.
14, 16 e 100 e do § 1º do art. 127 do Regimento.(2)

A Lei n. 10.352, ao modificar o art. 555, CPC, estendeu a técnica aos tribunais de segundo grau. O
procedimento guarda semelhança com o incidente de uniformização da jurisprudência previsto nos arts. 476 a
479, CPC, "de limitadíssimo emprego em nossa prática forense", visando contudo a superá–lo, "com grande
vantagem técnica e operacional", como registra a exposição de motivos do projeto de lei (Cadernos IBDP, vol.
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II, p. 17, org. Petrônio Calmon Filho).

Vejamos algumas reflexões sobre a nova redação desse parágrafo.

3 Relevância e conveniência

Se o feito levado a julgamento envolver relevante questão de direito e houver conveniência, o relator poderá
propor que outro órgão colegiado – indicado no regimento interno – julgue a causa. Perceba–se que os juízos
de relevância e conveniência se formulam no âmbito da turma ou câmara, em juízo discricionário, que não se
confunde com subjetivo. Com efeito, há parâmetros objetivos para a aferição da relevância e da conveniência,
como a existência de divergência entre os órgãos fracionários da Corte ou a dimensão do interesse público
envolvido.

Revela-se prudente a conjunção aditiva "e" a unir a questão relevante à conveniência. Com efeito, pode
ocorrer de o tema em debate apresentar-se sobremodo relevante para a interpretação de uma dada norma
jurídica, porém não haver outros feitos da mesma natureza a ensejar dissidência. Nesse caso, haverá
relevância, embora possa não ser conveniente a modificação da competência.

4 Prevenir ou compor

Neste passo, merece ressaltar que a conveniência pode ter por objeto prevenir ou compor divergência. Os dois
termos têm, cada qual, seu sentido. Prevenir indica a inexistência prévia de decisões divergentes sobre o
tema, ao contrário de compor, que remete à idéia de já haver soluções díspares anteriores.

A lei aprimorou a técnica em relação à uniformização da jurisprudência (art. 476 e segs.), ao empregar esses
dois verbos, já que o primeiro deles não faz parte da disciplina do incidente de uniformização.

5 Iniciativa e votação

A iniciativa de remeter o feito a julgamento por outro Colegiado, diz a lei, deve partir do relator. Nada impede,
porém, que outro juiz do Colegiado o faça, embora a lei não se refira à hipótese. Controvérsia pode haver em
caso de o relator não o entender conveniente ou relevante e os demais membros da turma ou câmara
manifestarem a intenção de levar adiante o procedimento descrito no § 1°. Apesar da referência expressa à
iniciativa do relator, a instrumentalidade, que rege o processo, e o atingimento da finalidade e a ausência de
prejuízos, que regem o sistema das nulidades, estão a recomendar a possibilidade de a turma ou câmara
decidir pela remessa do feito, ainda que vencido o relator.

A qualquer das partes, recorrente ou não, é facultada a proposta, se o relator não o fizer, atraindo a incidência,
analogicamente, do art. 476, parágrafo único, CPC. E parte, aqui, há de incluir o terceiro prejudicado, ou o
Ministério Público, que porventura tenha interposto o recurso, como, aliás, refere Barbosa Moreira ao
comentar o art. 476 (op. cit., n. 10, p. 15).

A iniciativa das partes deve dar–se antes do voto do relator, logo após a exposição da causa. Não há
irregularidade, entretanto – e pode acontecer – que a "conveniência" referida no dispositivo surja no curso do
julgamento, após o voto de um ou mais juízes, no qual podem eles aventar aspecto novo e relevante. Nesse
caso, os votos acaso proferidos não vinculam o colegiado destinatário, evidentemente, que passa a ter
competência plena para o julgamento da causa.

Proposta a remessa do feito, passa-se à votação, podendo o Colegiado aderir à iniciativa, caso em que os
autos serão enviados ao órgão indicado no regimento, ou rejeitar a proposta. Se rejeitar, prossegue a Turma
(ou Câmara) o julgamento da causa, não sendo cabível recurso contra a decisão, porquanto não há interesse
direto e imediato das partes no pronunciamento por outro órgão, já que se trata de procedimento mais
conveniente para a estabilidade da jurisprudência do tribunal do que para o resultado daquele caso concreto
em exame, cujo desfecho ocorreria na esfera da própria Turma, ou Câmara.

6 Órgão colegiado que o regimento indicar

Se acolhida a conveniência pelo órgão fracionário de origem, remete-se o feito, na expressão de Barbosa
Moreira, a um órgão "naturalmente de composição mais ampla" (op. cit., n. 357, p. 648).

A possibilidade não é nova na sistemática processual, que já estabelece a competência de colegiados com
maior número de juízes para julgamento, por exemplo, dos embargos infringentes e dos embargos de
divergência (arts. 530 e 546, CPC), ambos os recursos igualmente destinados a solver dissidência interna ao
tribunal julgador.
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No Superior Tribunal de Justiça, a Turma pode remeter o feito à Seção, ou à Corte Especial, assim como a
Seção pode fazê-lo à Corte Especial, nos termos dos arts. 14, 16, 34, XII, 100 e 127 do Regimento Interno, já
referidos.

7 Distribuição

A lei não disciplinou a escolha do relator nesse novo órgão colegiado. Barbosa Moreira propõe, à semelhança
do incidente de uniformização de jurisprudência, seja observado o regimento interno, "que de preferência
indicará o próprio relator do acórdão do órgão suscitante, ou o do processo em ocorreu o incidente". Vislumbra
o autor que "a necessidade de nova distribuição será mais provável no ‘órgão especial’ a que alude o art. 93,
XI, da Constituição" (op. cit., n. 15).

O Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, ao disciplinar a uniformização da jurisprudência, dispõe
que "o relator, ainda que não integre a Corte Especial, dela participará no julgamento do incidente, excluindo-
se o Ministro mais moderno" (art. 118, § 3º). À evidência – só para reforçar – o problema não há no âmbito
das Seções porque elas se compõem pelos integrantes das duas Turmas de onde emanou a possível
divergência.

A regra parece de fato pertinente, tanto por economia quanto por utilidade. Com efeito, o relator já esmiuçara o
processo e não terá seu trabalho desaproveitado; e na outra ponta, se fosse escolhido, ou designado, ou
sorteado outro relator, este executaria a tarefa já desempenhada pelo anterior.

8 Interesse público na assunção da competência

O órgão destinatário não se vincula aos pronunciamentos do órgão de origem: nem aos votos porventura
proferidos antes de suscitada a relevância da remessa, nem aos motivos considerados para a remessa. Em
outras palavras, o destinatário, em votação preliminar, pode aceitar a competência, pelos mesmos ou outros
fundamentos, ou entender de não assumi-la, por não reconhecer o "interesse público" referido no § 1º. Nas
duas hipóteses, a decisão colegiada é irrecorrível.

Se o órgão destinatário rejeitar a competência, o feito terá seu julgamento retomado no órgão de origem. Se
ele aceitá-la, julgará o recurso, o que representa avanço em relação à uniformização de jurisprudência, em
que o órgão uniformizador se limita a decidir a quaestio iuris objeto da divergência, sem julgar a causa,
devolvendo-a ao remetente para ali ser retomado o julgamento suspenso. Na nova disciplina do art. 555, § 1º,
diferentemente, a devolução ao órgão de origem só acontece se o destinatário não assumir a competência,
ou seja, não reconhecer o "interesse público" para o deslocamento da competência.

9 Eficácia da decisão

A tese jurídica que ressair do julgamento da causa pelo órgão destinatário da remessa poderá integrar a
Súmula do tribunal, a depender do regimento interno. No Superior Tribunal de Justiça, sobre o incidente de
uniformização, dispõe o Regimento que, "proferido o julgamento, em decisão tomada pela maioria absoluta
dos membros que integram o órgão julgador, o relator deverá redigir o projeto de súmula, a ser aprovado pelo
Tribunal na mesma sessão ou na primeira sessão ordinária seguinte" (art. 119, § 3º).

A Súmula, como se sabe, orienta as decisões da Corte em que foi formulada e das instâncias anteriores,
conquanto não vincule obrigatoriamente como a lei. Com efeito, há distância de legitimidade entre o juiz e o
legislador para a elaboração de regras gerais, abstratas, inovadoras e obrigatórias, dado que só esse último
formula pelo povo a lei.

Ainda assim, é de notável importância a uniformidade da jurisprudência no âmbito interno dos tribunais,
sobretudo em face da segurança e da estabilidade das relações jurídicas, a que o direito deve sempre visar e
aceder. A propósito, o que expressou José Saraiva para as Cortes Superiores pode aplicar-se
construtivamente às demais: "na atual sociedade de massa, a função das Cortes Superiores é, efetivamente,
reduzir a velocidade da alteração da jurisprudência, a fim de permitir maior segurança e previsibilidade na
aplicação das normas nacionais" (Recurso especial e o STJ, São Paulo: Saraiva, 2002, n. 23.1, p. 385).

10 O art. 555 e os embargos de divergência

Por último, é de indagar-se se o procedimento previsto no art. 555, § 1º, suprime os embargos de divergência,
a cargo da parte, descritos no art. 546, CPC, com a finalidade de também uniformizar a jurisprudência
internamente ao tribunal, em sede de recurso especial e recurso extraordinário.

O procedimento descrito no § 1º do art. 555, como se viu, sucede no âmbito dos órgãos internos do tribunal,
na maioria das vezes sem participação das partes, dado o interesse público preponderante. As decisões sobre
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a relevância e a conveniência de deslocar-se a competência mostram-se igualmente irrecorríveis, tanto a do
Colegiado remetente quanto a do destinatário.

De um lado, poder-se-ia argumentar que não mais teria cabimento defender a viabilidade dos embargos de
divergência, uma vez que a mesma finalidade estaria sendo alcançada por aplicação do art. 555, § 1º. Com
efeito, o tribunal estaria a compor sua divergência interna pelo órgão fracionário de maior composição, sem
transferir à parte o ônus que normalmente teria de opor os embargos.

De outro lado, todavia, a supressão dessa faculdade de interpor o recurso implicaria retirar à parte o direito de
expor argumentos favoráveis a sua pretensão. Afinal, interessa-lhe o julgamento favorável, para o qual
poderiam contribuir as razões de sua petição, que não estariam presentes no deslocamento da competência
interna, de ofício.

Sopesando as duas situações, não há irregularidade em conceder às partes prazo razoável para manifestar-
se sobre a divergência considerada pelo órgão fracionário remetente, que lhes daria a oportunidade tão logo
decidissem pela remessa da causa ao outro órgão.

Já no órgão destinatário, a manifestação das partes já estaria assegurada, em regra, pela sustentação oral, na
sessão de julgamento do recurso, em cuja ocasião poderiam elas argumentar sobre a prevalência ou não do
"interesse público na assunção da competência", além, por óbvio, das demais questões submetidas ao
Colegiado.

Remanesceria a possibilidade do manejo dos embargos de divergência na hipótese de a Turma, no Superior
Tribunal de Justiça, em aplicação do art. 555, § 1º, remeter a causa à apreciação da Seção e esta julgar o
recurso especial. Nessa situação, estará suprimida a via dos embargos se a dissidência se verificar entre as
Turmas da Seção julgadora, porém restará à parte a faculdade de utilizar o recurso para ensejar à Corte
Especial o exame do tema, desde que apresente a confronto acórdãos divergentes oriundos de Turma ou
Seção diversa.

11 Conclusão

A alteração do art. 555, § 1º, do Código de Processo Civil introduziu terceira modalidade de compor a
dissidência interna dos órgãos colegiados dos tribunais. A par da uniformização de jurisprudência, de uso
pouco freqüente na prática forense, e dos embargos de divergência, adstritos às instâncias especial e
extraordinária, a Lei n. 10.352/2001 instituiu a prevenção ou composição de divergência entre turmas ou
câmaras do tribunal, incluindo as Cortes de segundo grau.

Entre os três, esse último é o que parece mais ágil à composição das divergências internas, como, aliás, tem
comprovado a experiência no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, que adotou o procedimento em vários
temas relevantes e polêmicos, a exemplo da necessidade ou não da autenticação das peças do agravo
interposto contra a inadmissão do recurso especial, dos honorários advocatícios na execução embargada,
entre tantos outros, todos decididos pela Corte Especial do Tribunal, que cumpriu assim a missão de
uniformizar o entendimento até então divergente entre Turmas e Seções.

_________________________________________________________

(1) Redação anterior:

"Art. 555. O julgamento da turma ou câmara será tomado pelo voto de três juízes, seguindo-se ao do relator o
do revisor e o do terceiro juiz.

Parágrafo único. É facultado a qualquer juiz, que tiver assento na turma ou câmara, pedir vista, por uma
sessão, se não estiver habilitado a proferir imediatamente o seu voto."

Redação dada pela Lei n. 10.352/2001:

"Art. 555. No julgamento de apelação ou de agravo, a decisão será tomada, na câmara ou turma, pelo voto de
3 (três) juízes.

§ 1o Ocorrendo relevante questão de direito, que faça conveniente prevenir ou compor divergência entre
câmaras ou turmas do tribunal, poderá o relator propor seja o recurso julgado pelo órgão colegiado que o
regimento indicar; reconhecendo o interesse público na assunção de competência, esse órgão colegiado
julgará o recurso.

§ 2o A qualquer juiz integrante do órgão julgador é facultado pedir vista por uma sessão, se não estiver
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habilitado a proferir imediatamente o seu voto."

(2) Art. 14 - As Turmas remeterão os feitos de sua competência à Seção de que são integrantes:

II - quando convier pronunciamento da Seção, em razão da relevância da questão, e para prevenir divergência
entre as Turmas da mesma Seção;

Parágrafo único - A remessa do feito à Seção far-se-á independentemente de acórdão, salvo no caso do item III
(art. 118, § 1º).

Art. 16 - As Seções e as Turmas remeterão os feitos de sua competência à Corte Especial:IV - quando convier
pronunciamento da Corte Especial em razão da relevância da questão jurídica, ou da necessidade de prevenir
divergência entre as Seções.

Parágrafo único - A remessa do feito à Corte Especial far-se-á independentemente de acórdão, salvo nos
casos dos itens I e III.

Art. 34 - São atribuições do relator: 
XII - propor à Seção ou à Turma seja o processo submetido à Corte Especial ou à Seção, conforme o caso;

Art. 100 - As conclusões da Corte Especial, da Seção e da Turma, em suas decisões, constarão de acórdão no
qual o relator se reportará às notas aquigráficas do julgamento, que dele farão parte integrante.

Parágrafo único - Dispensam acórdão:

I - a remessa do feito à Seção ou à Corte Especial, em razão da relevância da questão jurídica, ou da
necessidade de prevenir divergência entre as Turmas;

Art. 127 - Quando convier pronunciamento da Corte Especial ou da Seção, em razão da relevância da
questão jurídica, ou da necessidade de prevenir divergências entre as Turmas, o relator, ou outro Ministro, no
julgamento de qualquer recurso, poderá propor a remessa do feito à apreciação da Seção respectiva, ou da
Corte Especial, se a matéria for comum às Seções.

§ 1º Acolhida a proposta, a Turma remeterá o feito ao julgamento da Seção ou da Corte Especial, dispensada
a lavratura do acórdão. Com as notas taquigráficas, os autos irão ao Presidente do órgão do Tribunal, para
designar a sessão de julgamento. A Secretaria expedirá cópias autenticadas do relatório e das notas
taquigráficas e fará sua distribuição aos Ministros que compuserem o órgão competente para o julgamento.

§ 2º Proferido o julgamento, cópia do acórdão será, no prazo da sua publicação, remetida à Comissão de
Jurisprudência, para elaboração de projeto de súmula, se for o caso.
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1 Introdução

A evolução tecnológica e a globalização (1) dos mercados acarretaram mudanças profundas nos padrões de
produção, provocando a intensificação da formação de blocos de integração e aumento do comércio
internacional, já que consumir bens e serviços se tornou extremamente fácil, face à grande oferta de
variedade de produtos, marketing agressivo e preços reduzidos pela competição.

Deste contexto, surgiu também a necessidade de ampliação e aprofundamento dos mecanismos de proteção
dos direitos humanos, dentre eles a proteção dos direitos do consumidor, pois a desigualdade entre o
consumidor e o fornecedor nestas relações de consumo, principalmente internacionais, é agravada pela
diferença na língua, normas e costumes diversos, insegurança na entrega, dificuldades na garantia, dentre
outros.(2)

No entanto, havia uma preocupação de que a proteção do consumidor poderia também se tornar uma barreira
ao comércio tanto de bens como serviços, dentro dos blocos de integração. Ora, se o objetivo principal dos
processos de integração é sancionar uma realidade concreta existente, a do intercâmbio comercial intenso
entre os parceiros dos blocos, a fim de aumentar o volume comercial entre eles, a questão social ficou
relegada a segundo plano, aparecendo apenas a partir de uma determinada etapa histórica no
desenvolvimento do processo de integração (CHALOULT, 1999, P20-21).

Atualmente, a proteção do consumidor é considerada um direito humano fundamental de terceira dimensão.
Desta forma, por estar positivado pela Constituição Brasileira de 1988, em seu art 5o XXXII, este princípio saiu
da esfera meramente econômica e social e passou a merecer destaque em nossa legislação.

Esta matéria é de suma importância no mundo moderno já que o volume de acordos tanto bilaterais como
multilaterais têm crescido enormemente para fomentar o comércio internacional conforme dito inicialmente.
MAZZOULI (2002, p.146) ilustra o exposto utilizando informações do Ministério das Relações Exteriores, que
o Brasil na época do Império concluiu 183 atos internacionais, 200 atos na Primeira República e somente nos
primeiros anos do governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso, foram celebrados 392 atos bilaterais e
143 multilaterais.

Desta forma, a aplicação destas normas de direito internacional em conexão com interesses privados deve
estar em sintonia com o Direito Constitucional. Se estas normas internacionais forem de encontro aos direitos
fundamentais tutelados em nossa constituição, devem ser desprezadas e se ampliarem o grau de proteção ao
homem, devem ser aplicadas imediatamente, segundo o art 5o, paragáfos 1 e 2 da CF/1988.
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O objetivo deste trabalho então, é analisar, na primeira parte, como a tutela do consumidor foi abordada
internacionalmente e de forma específica no âmbito da União Européia, NAFTA e Mercosul através dos seus
tratados.(3) Na segunda parte, discorreremos sobre a tutela do consumidor na legislação brasileira e sobre a
posição doutrinária e jurisprudencial da questão da internalização dos tratados de proteção do consumidor no
ordenamento pátrio.

2 A proteção internacional do consumidor

A tutela do consumidor não é assunto característico dos últimos anos, mas constitui matéria com determinado
passado histórico.

O Código de Hamurabi já previa algumas leis de proteção ao consumidor em casos de serviços deficientes
nas Leis 233 e 235 (FILOMENO, 2001, p.22). Também o Código de Massú, vigente na Mesopotâmia, Egito
Antigo e Índia do séc XIII a.C. acabava por proteger os consumidores indiretamente ao tentar regular as
trocas comerciais (PERIN, 2003, p.6).

No direito romano clássico, o vendedor era responsável pelos vícios da mercadoria a menos que os
ignorassem. No Período Justiniano, a responsabilidade passou a ser atribuída ao vendedor independente de
seu conhecimento do vício. Se a venda tivesse sido feita de má-fé, cabia ao vendedor ressarcir o consumidor
devolvendo a quantia recebida em dobro.

Nas últimas décadas, os países viram a necessidade de se unirem em blocos a fim de reduzirem barreiras
tarifárias e incrementarem o comércio internacional para competirem no mundo globalizado. Os consumidores
passaram a contar com a facilidade de poder adquirir os mais variados produtos e serviços originários de
qualquer parte do mundo. Entretanto, esta facilidade também veio acompanhada de uma série de dificuldades
que demonstram a fragilidade do consumidor nas relações de consumo.(4) Esta vulnerabilidade, já
reconhecida nas relações de consumo nacionais, se tornava ainda maior devido às diferenças de idiomas e
legislações. Proteger o consumidor, reconhecendo a desigualdade entre os protagonistas do mercado,
significava proteger o próprio sistema capitalista e o desenvolvimento destes novos mercados.

Com efeito, apenas após o crescimento dos grupos de defesa do consumidor e um longo período de
mobilização da opinião pública para chamar a atenção dos legisladores para adoção de medidas protetivas é
que o papel do consumidor, o "protagonista esquecido" nos tratados de integração(5), foi levado em
consideração.

O Sherman Antitrust Act de 1890 foi a primeira manifestação moderna da necessidade de proteção do
consumidor (MARQUES, 2004, p.319). Mas apenas em 1962, com a mensagem do Presidente Kennedy ao
Congresso dos EUA, conhecida como "Declaração dos Direitos Essenciais do Consumidor", através da qual
se elencavam seus quatro direitos básicos(6), é que se consolidou a idéia de sua tutela.

Posteriormente, já na década de 70, foi a vez da Europa se manifestar sobre o assunto principalmente
através do Conselho da Europa em 1973 e da Comunidade Econômica Européia em 1975.

Na mesma época, a Comissão de Direitos Humanos das Organizações das Nações Unidas (ONU), em sua
29a sessão reconheceu como direitos fundamentais e universais do consumidor, aqueles direitos contidos na
Declaração dos Direitos Essenciais do Consumidor dos Estados Unidos.

Finalmente em 1985, a Assembléia Geral da ONU editou a resolução n. 39/248 de 10/04/1985 sobre a
proteção ao consumidor, positivando o princípio da vulnerabilidade no plano internacional. As diretrizes
constituíam um modelo abrangente descrevendo oito áreas de atuação para os Estados a fim de prover
proteção ao consumidor. Dentre elas: a) proteção dos consumidores diante dos riscos para sua saúde e
segurança, b) promoção e proteção dos interesses econômicos dos consumidores, c) acesso dos
consumidores a uma informação adequada, d) educação do consumidor, e) possibilidade de compensação em
caso de danos, f) liberdade de formar grupos e outras organizações de consumidores e a oportunidade destas
apresentarem suas visões nos processos decisórios que as afetem. Estas diretrizes forneceram um
importante conjunto de objetivos básicos internacionalmente reconhecidos, desenhados especialmente para
os países em desenvolvimento a fim de ajudá-los a estruturar e fortalecer suas políticas de proteção ao
consumidor.(7)

Em seguida, foram aprovadas as resoluções do Conselho Econômico e Social (julho/88 e julho/90). Em nível
regional, a International Organization of Consumers Unions (IOCU), uma organização não governamental
mundial de defesa do consumidor, celebrou em Montevidéu, em outubro de 1986, sua primeira conferência
regional para América Latina e Caribe. Pouco depois em março de 1987, a ONU, também em Montevidéu,
impulsionou a realização de um encontro com um pouco mais de 20 países e algumas organizações de
consumidores para discutir a aplicação das diretrizes no continente.(8)
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A partir daí, vários países passaram a abordar a questão da proteção do consumidor dentro da jurisdição
interna seja adaptando ou elaborando sua legislação. O Brasil, Argentina, Peru, Honduras, Equador, Chile,
Costa Rica, México, Paraguai e Uruguai promulgaram leis específicas sobre o tema, sendo que os três
primeiros, além de El Salvador, incluíram a tutela do consumidor em suas constituições. Outros países como
Bolívia, Guatemala, Tinidad e Tobago, Nicarágua e Colômbia estavam em processo de elaboração de suas
legislações. O sucesso desta investida se deu graças à monitoração e assistência da ONU aos países das
Américas e Ásia (MARQUES, 2004, p.323).

Finalmente, em dezembro de 2002, a proteção do consumidor foi declarada direito fundamental pelos
presidentes dos quatro Estados-membros do Mercosul.(9)

2.1 A proteção do consumidor nos tratados da União Européia

A União Européia é em 2004, o resultado dos esforços realizados desde 1950 pelos promotores da Europa
Comunitária. Constitui a mais avançada organização de integração multisetorial da atualidade, atuando tanto
nos setores econômico, social e político como nos direitos dos cidadãos e das relações exteriores dos seus
vinte e cinco Estados Membros.(10)

O processo de integração européia se iniciou com a criação da Comunidade Européia do Carvão e Aço
(CECA) em 1951 pelo Tratado de Paris. Posteriormente, os ministros das Relações Exteriores dos países que
formavam a CECA(11) decidiram por ampliar os laços entre os Estados-membros, assinando o Tratado de
Roma pelo qual se criou a Comunidade Comum Européia (CEE) em 1957.

Estes tratados foram modificados pela Ata Única Européia em 1992, pelo Tratado da União Européia,
aprovado em Maastricht e por último em 1997 pelo Tratado de Amsterdã. Eles formam as bases
constitucionais deste conjunto que cria entre os Estados-membros os vínculos jurídicos que vão muito mais
das relações contratuais entre Estados soberanos. A União Européia gera por si mesma uma legislação que
se aplica diretamente aos cidadãos europeus e cria direitos específicos em favor deles.

2.1.1 O Tratado de Roma

A proteção do consumidor não foi objeto de preocupação ou de regulamentação no Tratado de Roma que
visava a priori, a implementação de um mercado comum. A tutela do consumidor limitava-se a algumas
referências indiretas que eram simples conseqüência do respeito à prática da livre concorrência. Estas
referências estavam implícitas no art. 2, relativo à promoção da melhoria do nível de vida; no art. 30 que
legitima a prática de medidas de efeito equivalente e restrições quantitativas necessárias à proteção da saúde
e da vida das pessoas; no art. 39, relativo à política agrícola, e nos artigos relativos ao direito concorrencial
(FELLOUS, 2003, p.100).

2.1.2 A Cimeira de Paris

Foi em 1972, na Cimeira de Paris, que o primeiro programa de ação relativa à proteção dos consumidores foi
apresentado. Este texto de referência cita cinco categorias de direitos fundamentais que deveriam constituir a
base da legislação comunitária no que se referia à tutela do consumidor. São elas: a) direito à proteção da
saúde e da segurança; b) direito à proteção dos direitos econômicos; c) direito à reparação de danos; d) direito
à informação e à educação; e) direito à representação.

No entanto, estes programas não constituíam normas jurídicas obrigatórias, mas simples diretivas, onde
predominava o valor político sobre o jurídico.(12) Em seguida foram elaborados outros programas de ação
que enunciaram alguns direitos fundamentais e princípios. A Comunidade, no início, legislou em matéria de
segurança dos cosméticos, de rotulagem dos produtos alimentares, de publicidade enganosa ou de venda em
domicílio.

Em janeiro de 1993, com a supressão das fronteiras e a efetivação do mercado único, o mercado de mais de
340 milhões de consumidores(13) precisava de regras de acompanhamento e os seguintes aspectos foram
abordados pelos novos programas de ação: a) a representação dos consumidores; b) a informação dos
consumidores; c) a segurança dos produtos; d) as transações. Durante este período foram tomadas medidas
nas seguintes áreas: segurança dos brinquedos e segurança geral dos produtos, pagamentos
transfronteiriços, cláusulas abusivas nos contratos, venda à distância, time-sharing.

2.1.3 O Ato Único Europeu

O Ato Único Europeu que entrou em vigor em 1 de Julho de 1987, permitiu introduzir a tutela do consumidor
no Tratado. O artigo 100 A, habilita a Comissão a propor medidas de proteção do consumidor, tomando por
base um "elevado nível de proteção", evitando um alinhamento pelo nível mais baixo. Ainda assim, esta noção
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não apresentou uma definição precisa. No entanto, este artigo constitui o fundamento do reconhecimento
jurídico da política dos consumidores. Outro avanço do Ato Único foi a suspensão da regra da unanimidade na
adoção de diretivas relativas a algumas matérias ligadas à proteção dos consumidores.

2.1.4 O Tratado de Maastricht

A positivação das normas protetivas do consumidor foi realmente efetivada a partir do Tratado de Maastricht. A
política comunitária da tutela dos consumidores ficou evidenciada já nos objetivos gerais do Tratado, onde se
afirma que a Comunidade deve "contribuir para reforçar a proteção dos consumidores". Foi também criado um
capítulo inteiro para a proteção dos consumidores, O Título XI, artigo 129-A constitui a base legal indiscutível
para a ação dos Estados-membros em relação à matéria. Através dos livros verdes, questões relativas a:
serviços financeiros, acesso dos consumidores à justiça, legislação alimentar, venda e garantias dos bens de
consumo, foram concretizados. Além disso, foram também lançadas iniciativas legislativas relativas às ações
de cessação aos contratos negociados à distância, à publicidade comparativa e às transferências.

Todavia, alguns direitos essenciais para os consumidores tais como: o direito à educação, à reparação de
danos, ao acesso à justiça e o direito à representação de interesses coletivos ainda ficaram sem
regulamentação (FELLOUS, 2003, p.114).

O Tratado deu à União Européia a competência para estabelecer a política de proteção dos consumidores na
região, mas limitada pelo princípio da subsidiariedade, que determina que a CE só pode intervir quando os
Estados-membros não apresentarem ações realizadas de maneira apropriada para garantir os objetivos da
livre circulação de mercadorias sem discriminação, objetivo do mercado comum. Vale ressaltar que a política
européia visa sempre a harmonização, tentando aproximar as legislações, respeitando as diferenças entre os
mercados, uns mais desenvolvidos que outros. Desta forma, conseguem evitar a aplicação do princípio da
subsidiariedade.

2.1.5 O Tratado de Amsterdã

O Tratado de Amsterdã, assinado em 2 de outubro de 1997, ampliou as orientações do Tratado de
Maastricht(14), reforçando a política comunitária de proteção dos consumidores. O art. 153 cuida da proteção
da saúde, da segurança e dos interesses econômicos dos consumidores, assim como a promoção do seu
direito à informação, à educação e organização para a defesa dos seus interesses, considerando assim, a
tutela do consumidor, um dos objetivos políticos fundamentais da União Européia (MARQUES, 2004, p.373). O
Tratado dispõe ainda do inter-relacionamento das medidas protetivas dos consumidores com as outras
políticas comunitárias européias. Neste mesmo sentido, o art. 174 do Tratado integra a proteção da saúde
pública com as questões ambientais e o art. 95 estabelece a garantia de um nível elevado da proteção à
saúde humana na definição de todas as políticas e ações da comunidade.

2.2 A proteção do consumidor nos países do NAFTA

O NAFTA (North American Free Trade Agreement) é um acordo entre Canadá, Estados Unidos e México
assinado em novembro de 1993 e que entrou em vigor a partir de janeiro de 1994, criando uma zona de livre
comércio.

Assim como os outros processos de integração econômica, o NAFTA foi politicamente articulado a fim de
sancionar uma realidade concreta de intercâmbio comercial já intenso entre os três parceiros. Aliás, o NAFTA
foi apenas uma extensão do acordo de 1989 entre Canadá e Estados Unidos, que passou a incluir o México e
consiste em um conjunto de regras de comerciais entre os três países-membros com a finalidade de aumentar
o comércio e o fluxo de investimentos. As regras versam em matéria de investimentos, serviços, propriedade
intelectual, concorrência e trânsito temporário de executivos.

Apesar de duramente criticado por sindicatos americanos e canadenses que temiam uma diminuição de
empregos devido ao baixo custo da mão de obra oriunda do México, o setor agrícola mexicano se também se
opôs ao NAFTA acreditando que aos pesados subsídios do setor nos Estados Unidos os colocaria fora da
concorrência. No entanto, após dez anos de entrada em vigor, o comércio de bens e serviços somente entre
Canadá e Estados Unidos equivale à cerca de US$ dois bilhões/dia(15), transformando esta zona de livre
comércio uma das maiores do mundo.

A questão da proteção do consumidor é normalmente considerada como uma barreira ao comércio imposta
pelos países a fim de proteger suas indústrias ou prestadores de serviços. Desta forma, o NAFTA apesar de
prever a proteção dos consumidores nestas relações de consumo internacionais, o faz com a finalidade de
fomentar o comércio de bens e serviços. Neste sentido, através do capítulo nove do acordo, o NAFTA
reconhece o papel crucial de padronizar normas técnicas com o intuito de proteger a saúde e vida humana,
além da fauna e flora e promover segurança do meio-ambiente e dos consumidores, fornecendo um modelo
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de regras e mecanismos de cooperação para evitar que sistemas de proteção virem barreiras desnecessárias
dentro da zona de livre comércio. No entanto, através do art. 904 do NAFTA, cada país tem o direito de
estabelecer níveis de proteção que considerem adequados. Esta lacuna dá margens a cada país para
estabelecer regulamentos próprios se considerarem "objetivos legítimos" em relação à saúde, segurança e
proteção do meio-ambiente.(16)

2.2.1 A internacionalização dos tratados nos países do NAFTA

Para os Estados Unidos, o NAFTA não é um tratado, mas uma "convenção de competência do executivo e do
Congresso (CEA).(17)" O CEA é um acordo feito com um poder estrangeiro aprovado pelo Congresso e o
poder executivo dos Estados Unidos. Se difere de um tratado, pois conforme a Constituição americana, o CEA
só pode tratar de matéria que seja explicitamente de competência do governo federal e do Congresso e não
necessita do aconselhamento e consentimento de dois terços do senado para sua aprovação,(18) mas é
promulgada como lei ordinária que requer somente a maioria simples dos votos de ambas as casas do
Congresso, seguida da aprovação do presidente.

Estes tipos de acordo são freqüentemente usados para implementar pactos comerciais tais como o NAFTA e
a entrada dos EUA na Organização Mundial do Comércio (OMC). Seu uso tem o propósito de facilitar a
ratificação e implementação destes, já que evita a necessidade de ir ao Congresso duas vezes para
aprovação de assuntos internacionais e o suporte de dois terços do Senado. Para a lei americana, estes
acordos internacionais se tornam parte da legislação federal e, por conseguinte, podem ser modificados pelo
legislativo.

Para o direito mexicano, o NAFTA é um tratado e como tal, após assinado pelo executivo, aprovado por
maioria simples do Senado e publicado no "Diário Oficial", passa a viger imediatamente. No México, os
tratados são leis por si mesmas, auto-aplicativas após passarem pelo procedimento descrito acima.(19)

O treaty making power no Canadá está sujeito a limitações constitucionais: o governo federal não deve entrar
em acordos internacionais que tratem de áreas de jurisdição das províncias sem o consentimento destas.
Ontário e outras províncias têm jurisdição sobre a maioria de assuntos relacionados a negócios, incluindo
contratos e vendas de mercadorias. Por exemplo: a Convenção da ONU sobre Venda internacional de
mercadorias somente entrou em vigor em Ontário após a promulgação de um Ato provincial implementando o
Tratado. Nestes casos, após a internalização da lei no sistema legal canadense, esta passa a valer em
detrimento da lei anterior.

2.2.2 A proteção dos consumidores nas jurisdições nacionais dos países do NAFTA

Em toda a América Latina, os primeiros países a legislar sobre a proteção do consumidor foram os países
membros do NAFTA.

Os EUA, pioneiros neste sentido, o fizeram através do Sherman Antitrust Act de 1890, o Federal Trade
Commission Act, o Consumer Product Safety Act, o Truth in Lending Act, o Fair Credit Reporting Act e o fair
Debt Collection Practices Act.

O México promulgou sua Ley Federal de Proteccíon Del Consumidor em 05/02/1976.

No Canadá, uma série de leis federais e provinciais (dentre elas a famosa Lei do Quebec de proteção do
consumidor de julho de 1991 e o Código Civil do Quebec de 1991 que reconheceu as condições especiais dos
contratos de consumo e estabeleceu medidas de proteção) versou sobre produtos defeituosos, embalagens,
etiquetagem, concorrência, vendas de porta em porta, contratos de crédito, locação, serviços funerários,
contratos de viagens, proteção de dados e superendividamento terminaram por oferecer um sistema
abrangente de tutela ao consumidor.

2.3 A proteção do consumidor nos tratados do Mercosul

Assim como os tratados da União Européia, primeiramente, nenhum dos tratados do processo integracionista
realizados pelo Cone Sul considerou expressamente o cuidado com a proteção do consumidor. O acordo se
preocupava fundamentalmente com o aspecto econômico do processo de integração e este prevaleceu sobre
os aspectos sociais (DORNELLES, 2003, p.26).

O Mercosul, na tentativa de fortalecer a economia da região, acabou por negligenciar o tema da tutela do
consumidor (DE LUCCA, 2000, p.153). No entanto, seria um grave retrocesso admitir um tratado que tenha
como objetivo a construção de um mercado comum que desconheça a figura do consumidor. (20)

Desta forma, diferentemente da União Européia na qual o tema da proteção do consumidor se desenvolveu a
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fim de defender a concorrência leal e a economia de mercado, a inclusão da matéria nas discussões do
Mercosul foi uma proposta institucional impulsionada pela Reunião de Ministros da Justiça, "preocupados com
a proteção jurídica dos indivíduos no mercosul" (MARQUES, 2004, p.406-407).

A vulnerabilidade do consumidor nas relações de consumo dentro do Mercosul foi primeiramente admitida na
Resolução 126/94 do Grupo Mercado Comum ao considerar que a "harmonização legislativa deve ter em
conta o consumidor como agente econômico mais vulnerável e que o Mercosul tem como um de seus
objetivos a busca da inserção competitiva dos Estados-membros no mercado mundial, e que a adoção de
normas de defesa do consumidor compatíveis com os padrões internacionais contribui a este propósito".(21)

A fim de entendermos como os avanços de proteção do consumidor se efetivaram nos países do Bloco,
analisaremos o Tratado de Assunção e os Protocolos de Las Leñas, de Ouro Preto e de Santa Maria a seguir.

2.3.1 Tratado de Assunção

O Tratado de Assunção (TA)(22) assinado em 26/03/1991(23) pelo Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai
instituiu o Mercosul e tem como objetivo a criação de um mercado comum visando o progresso econômico na
região. Conforme o acordo, apenas em 31/12/1994 se estabeleceria um Mercado Comum. Neste sentido, é
considerado um "tratado provisório" e viria a ser complementado pelo Protocolo de Brasília, de 1991 e o
Protocolo de Ouro Preto, de 1994, também importantes instrumentos jurídicos deste processo de integração.

No entanto, o Mercosul é até hoje uma União Aduaneira Imperfeita, pois ainda não apresenta os três
elementos essenciais a um Mercado Comum: união aduaneira perfeita, as liberdades fundamentais e as
políticas comuns.(24) Segundo MARQUES(25), faltam ao Mercosul três pressupostos basilares do processo
de integração, que o impedem de legislar e impor esta legislação aos Estados-membros principalmente no que
tangem os direitos do consumidor. São eles: a) o processo deve ser supranacional; b) os órgãos criados
devem ser autônomos e independentes; c) o Tratado que o instituiu deveria criar mecanismos e legislação de
controle a fim de garantir segurança jurídica aos cidadãos afetados. Analisaremos estes fatores a seguir.

Em relação à proteção dos consumidores, embora o preâmbulo do Tratado de Assunção reconheça a:
"necessidade de promover o desenvolvimento científico e tecnológico dos Estados-Partes e de modernizar
suas economias para ampliar a oferta e a qualidade dos bens de serviços disponíveis, a fim de melhorar as
condições de vida de seus habitantes", não há previsão expressa para tal matéria.

Com efeito, o desenvolvimento de políticas para a proteção dos consumidores nos Estados-partes acabou se
efetivando através da atividade legislativa de cada nação.

Atualmente, os quatro Estados-membros possuem legislação específica de proteção ao consumidor. O Brasil,
por meio do Código de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90; a Argentina, pela Ley de Defensa del
Consumidor, Lei 24.240/93, modificada pela Ley 24.999 de 1/07/1998; o Paraguai através de sua lei de
proteção ao consumidor de dezembro de 1998 e o Uruguai pela Ley 17.189 de setembro de 1999.(26) As
legislações do Brasil e Argentina são consideradas as mais desenvolvidas neste sentido, sendo a do Brasil, o
parâmetro a ser alcançado pelo bloco.(27)

Como já dito anteriormente, em todo processo de integração faz-se necessária a harmonização(28) destas
normas para que o consumidor do Mercosul tenha os mesmos direitos e proteções nas relações de consumo
ocorridas dentro do Bloco.

No entanto, o Tratado de Assunção, diferentemente da União Européia, não apresentou instrumentos jurídicos
suficientes para a harmonização das legislações dos Estados-membros, embora previsse este compromisso
em seu art.1o.(29) Desta forma, o Mercosul pode apenas recomendar através de suas decisões,(30)
sugestões de modificação das leis nacionais e normas administrativas que ficam à mercê da conveniência e
oportunidade dos Estados-membros em determinado momento histórico (MARQUES, 1994, p.117). As
tentativas de harmonização se dão através de instrumentos de direito internacional público clássico, ou seja,
através de tratados, protocolos, acordos (MARQUES, 2004, p.406) que, no caso do Brasil, uma vez assinados
pelo executivo, aprovados pelo Congresso Nacional através de decreto legislativo e ratificados e promulgados
pelo executivo, entram no ordenamento jurídico como lei ordinária após sua publicação.(31)

No que se refere à criação de uma estrutura supranacional autônoma e independente que garanta as quatro
liberdades básicas dos mercados comuns: livre circulação de produtos, de serviços, de pessoas e de capitais
e formulação de uma política macroeconômica comum; o Tratado de Assunção, diferentemente da União
Européia, preferiu optar por um sistema de solução de controvérsias(32) menos vinculativo e independente,
incapaz de impor obrigações e o cumprimento dos deveres de integração. Conseqüentemente, "não
assegurou ao indivíduo o efetivo direito de reclamação e recurso frente à ação e omissão de seu país ou de
terceiros" (MARQUES, 1994, p.98).
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2.3.2 O Protocolo de Las Leñas

Celebrado em 27/07/1992, no Vale de Las Leñas, na Argentina, foi aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo
no 55, de 19/04/95 e promulgado pelo Decreto no 1.901 de 09/05/96, o Protocolo de Las Leñas (PLL) que
estabelece as regras de cooperação e assistência jurisdicional em matéria, civil, trabalhista, comercial e
administrativa. O tratado visa garantir igualdade de tratamento processual(33) para seus 250 milhões de
cidadãos(34) na tentativa de facilitar o acesso à justiça diante do exposto acima.

De acordo com o art. 3 do PLL:(35)

"Os cidadãos e os residentes permanentes de um dos Estados Partes gozarão, nas mesmas condições dos
cidadãos e residentes permanentes do outro Estado Parte, do livre acesso à jurisdição desse Estado para a
defesa de seus direitos e interesses ".

Isto significa que se um consumidor de um Estado Parte adquirir um produto ou serviço em outro Estado Parte
que lhe cause dano, ele poderá, na defesa de seus direitos, exigir a prestação jurisdicional em qualquer país
do Mercosul onde a relação de consumo tenha se realizado, com exceção do Uruguai que ainda não
internacionalizou o PLL em sua legislação (DORNELES, 2003, p.32).

2.3.3 O Protocolo de Ouro Preto

A assinatura do Protocolo de Ouro Preto (POP) ou "Protocolo Adicional ao Tratado de Assunção", em
dezembro de 1994, e dá ao Mercosul o perfil de uma União Aduaneira.

Instituído pelo Decreto Legislativo 188, de 15/12/1995 e promulgado pelo Decreto 1.901, de 09/05/1996 foi
ratificado pelo Brasil em 16/02/1996, passando então, a vigorar no país.

Os principais aspectos institucionais definidos pelo Protocolo de Ouro Preto são em relação à(36): a) Natureza
jurídica dos órgãos do Mercosul - isto é, são sempre os governos que negociam entre si, não existindo órgãos
supranacionais; b) Sistema de tomada de decisões - as decisões no Mercosul são sempre tomadas por
consenso. c) Órgãos do Mercosul - são criados alguns órgãos novos e mantida a maioria dos órgãos
transitórios criados pelo Tratado de Assunção; d) Aplicação interna das normas emanadas do Mercosul - os
Estados membros devem adotar medidas para a plena incorporação das normas do Mercosul ao ordenamento
jurídico nacional, já que elas não têm aplicação direta; E) É reconhecida a personalidade jurídica de direito
internacional do Mercosul, f) Fontes jurídicas do Mercosul - Tratado de Assunção, seus Protocolos e
instrumentos adicionais, bem como os demais acordos celebrados no âmbito do Tratado; g) Idiomas oficiais
do Mercosul - português e espanhol; h) Solução de controvérsias - estabelece os procedimentos gerais para
reclamações perante a Comissão de Comércio do Mercosul.

O Protocolo de Ouro Preto foi então o responsável pelo estabelecimento do novo organograma do
Mercosul.(37) O antigo Subgrupo 10 de Coordenação de Políticas Macro-econômicas do Grupo Mercado
Comum, responsável pela elaboração de uma série de normas de proteção dos consumidores no Mercosul,
deu lugar aos Comitês Técnicos da Comissão de Comércio. O atual Comitê especializado para legislar e
cuidar da tutela dos consumidores no Mercosul é o CT7(38) e, como os demais, foi instituído pela diretriz 1/95.

Inicialmente, o CT7 deveria dar cumprimento à Resolução 126/94 do Grupo Mercado Comum (GMC) que
previa a elaboração de um projeto de regulamentação comum para a defesa do consumidor no Mercosul.
Acabaram por elaborar um Projeto de Protocolo Comum de Defesa do Consumidor.

No entanto, a proteção do consumidor, pretendida pelo texto apresentado, era muito inferior à da lei
brasileira(39), representando um retrocesso para o país. Devido à grande mobilização do movimento de
defesa do consumidor no Brasil(40), o protocolo não foi assinado. Por outro lado, para o Paraguai e Uruguai
que não tinham ainda legislação específica a este respeito, a aprovação do protocolo significaria um avanço
para seus consumidores.

Este fato reforçou a tese de que a harmonização das legislações prevista no art 1o do Tratado de Assunção
deve partir da elaboração e/ou adaptação das normas internas de cada Estado-membro a um nível médio, e
não por meio de regulamentos supranacionais (DORNELES, 2003, p.36).

Até o ano de 1999, todos os Estados-membros do Mercosul já haviam promulgado suas leis de defesa do
consumidor, no entanto, o Chile e a Bolívia, países associados, apresentam proteção inferior à dos Estados
Partes.(41)

2.3.4 O Protocolo de Santa Maria
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O Protocolo de Santa Maria(42) sobre Jurisdição Internacional em Matéria de relações de Consumo (PSM)
significa um avanço em relação à tutela do consumidor no Mercosul.Embora acordado em 22/11/1996, ainda
não está vigendo, pois aguarda a aprovação do "Regulamento Comum Mercosul de Defesa do Consumidor"
em sua totalidade, pelo Conselho Mercado Comum além de sua incorporação aos ordenamentos jurídicos
nacionais dos Estados Partes.(43)

Apesar de consistir em grande passo na defesa dos consumidores do Bloco, o Protocolo se restringe às
relações de consumo resultantes de contratos referentes à(44): a) vendas a prazo de móveis corpóreos; b)
empréstimos a prazo ou de outra operação de crédito ligada ao financiamento na venda de bens; c) qualquer
outro contrato que tenha por objeto a prestação de um serviço ou fornecimento de bem móvel corpóreo.
Segundo o art. 2o do PSM, este dispositivo se aplicará sempre que a celebração do contrato tenha sido
precedida, no Estado do domicílio do consumidor, de uma proposta específica ou de uma publicidade
suficientemente precisa e que o consumidor tenha realizado os atos necessários à conclusão do contrato.

O Protocolo também apresenta conceitos e definições sobre consumidor, fornecedor, produto, serviços e
relações de consumo.

A importância deste Protocolo para o consumidor é que, se fossem aplicadas as disposições do protocolo de
Buenos Aires quanto ao foro de competência aos contratos de consumo de produtos e serviços, o consumidor
ficaria prejudicado devido à dificuldade de acesso à justiça.(45) Por meio do Protocolo de Santa Maria, o
princípio da autonomia da vontade não é aplicável para os contratos de consumo, protegendo a parte mais
vulnerável da relação, o consumidor. Também ficam facilitados o reconhecimento de sentenças e o juízo à
distância. Os contratos celebrados à distância e pela internet também são regulados pelo PSM, criando maior
segurança aos consumidores da região (MARQUES, 2004, p.432).

Cabe ressaltar que algumas áreas ficam excluídas do protocolo de Santa Maria, como os contratos de
transportes (art. I, 2) e as relações de consumo do turista viajando para consumir no exterior. Além disso, o
Protocolo cuida apenas das relações contratuais de consumo, não abordando a proteção extracontratual
(acidente de consumo) pré e pós- contratual (publicidade, pós-venda, garantias).

3 A proteção do consumidor no Brasil como direito humano fundamental

Para CANÇADO TRINDADE (1997, p.17) a idéia dos direitos humanos é tão antiga quanto à história das
civilizações, e tem como objetivo "afirmar a dignidade da pessoa humana, lutar contra todas as formas de
dominação, exclusão e opressão, em prol da salvaguarda contra o despotismo e a arbitrariedade, e na
asserção da participação na vida comunitária e do princípio da legitimidade". Segundo o autor, o
reconhecimento destes direitos básicos acaba por formar padrões mínimos universais de comportamento e
respeito ao próximo, observando as necessidades e responsabilidades dos seres humanos. Os direitos
humanos são vinculados ao bem comum, tendo em vista a emancipação do ser humano de todo o tipo de
servidão, inclusive a de ordem material.

Os direitos do homem foram conformados no século XVII, expandindo-se no século seguinte ao se tornar
elemento básico da reformulação das instituições políticas. Atualmente, não se denominam mais direitos do
homem, mas sim, direitos humanos, terminologia mais politicamente correta (FERREIRA, 1996, p.14).
Portanto, direitos humanos fundamentais ou direitos fundamentais têm o mesmo significado.(46)

BONAVIDES (2000, p. 514-518) acredita que os direitos fundamentais são os direitos do homem que as
Constituições positivaram, recebendo destas um nível mais elevado de garantias ou segurança. Cada Estado,
pois, tem seus direitos fundamentais específicos. Entretanto, o autor acrescenta que os direitos fundamentais
estão vinculados aos valores de liberdade e da dignidade humana, nos levando assim ao "significado de
universalidade inerente a esses direitos como ideal da pessoa humana".

Nesta mesma esteira, CANOTILHO (1998, p. 353-356) ensina que a positivação dos direitos fundamentais,
considerados "naturais e inalienáveis" do indivíduo, pela Constituição como normas fundamentais
constitucionais é que vincula o direito. Sem o reconhecimento constitucional, estes direitos seriam meramente
aspirações ou ideais, seriam apenas "direitos do homem na qualidade de normas de ação moralmente
justificadas".

A doutrina atualmente classifica estes direitos em direitos humanos fundamentais de primeira, segunda,
terceira e quarta dimensões(47) cujos conteúdos ensejariam os princípios: liberdade, igualdade e
fraternidade.(48)

Direitos de primeira dimensão ou direitos de liberdade seriam os direitos e garantias individuais e políticos
clássicos, as chamadas liberdades públicas. Visavam inibir a interferência indevida do Estado na vida do
cidadão.
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Os direitos de segunda dimensão ou direitos de igualdade referem-se aos direitos sociais, econômicos e
culturais, surgidos no início do século XX. Eram os direitos de caráter social. Neste caso, a interferência do
Estado era desejada para garantir a igualdade material dos indivíduos.

Direitos de terceira dimensão ou direitos de solidariedade ou fraternidade são os direitos da coletividade, de
titularidade coletiva ou difusa. Dentre eles se encontram o direito à paz, meio ambiente equilibrado, à
comunicação, a proteção do consumidor, dentre outros (DE LUCCA, 2003, p.426).

BONAVIDES (2000, p. 524-526) cita ainda uma quarta dimensão de direitos originários do mundo globalizado.
São eles os direitos à democracia, à informação, ao pluralismo e seriam estes direitos que possibilitariam a
legítima globalização política.

Para CANÇADO TRINDADE (1997, p.23-24), não há como dividir os direitos humanos invocando certas
categorias de direitos em razão de sua "pretensa natureza jurídica". Separar o econômico do social e do
político a fim de negar-lhes os meios eficazes de implementação, não deveria resistir aos imperativos de
proteção dos direitos humanos. Daí a necessidade da consolidação de obrigações erga-omnes de proteção
diante de uma concepção integral e abrangente dos direitos humanos que envolvam todos os seus direitos:
civis, políticos, econômicos e culturais.

No entanto, a expansão e generalização da proteção internacional dos direitos humanos enfrentam
ultimamente tentativas de categorizações de direitos, inclusive em relação às pessoas protegidas, ou pela
relação com o Estado (se é um direito que proteja o homem do Estado ou pelo Estado). A I Conferência
Mundial dos Direitos Humanos realizada em Teerã em 1968, pôs termo a esta discussão, afirmando que a
realização plena dos direitos civis e políticos seria impossível sem o gozo dos direitos econômicos, sociais e
culturais (BONAVIDES, 2000, p.360).

Como visto anteriormente, a partir da resolução n. 39/248 de 10/04/1985 da Organização das Nações Unidas
(ONU), diversos países passaram a enfrentar a questão da proteção do consumidor incluindo o Brasil, que
juntamente com a Argentina, apresentam as melhores e mais avançadas legislações nesta matéria dentro do
Mercosul.

A Constituição da República de 1988 consagra a defesa do consumidor no artigo 5º, XXXII, que versa sobre os
direitos e garantias fundamentais.(49) Desta forma, o legislador obrigou o Estado a promover a proteção do
consumidor, elevado a direito fundamental do cidadão.

A defesa do Consumidor também está prevista no art. 170, V, da Constituição Federal brasileira que a
considerou como um dos princípios gerais da atividade e da ordem econômica. Através do artigo, deve-se
garantir a melhoria da qualidade de vida dos cidadãos pela implementação de uma política de nacional de
consumo.(50)

Finalmente, o Congresso Nacional conforme orientação de nossa Carta Magna, elaborou a Lei 8.078 de
11/09/1990 de proteção ao consumidor, criando o Código de Defesa do Consumidor (CDC). Por se tratar de
um verdadeiro "microssistema jurídico", já que nele se encontram normas de direito penal, civil, constitucional,
processuais penais, civis e administrativas, com caráter de ordem pública (DORNELES, 2003, p.46) e
constituir legislação extremamente avançada, O Código Brasileiro de Defesa do Consumidor acabou por
influenciar as legislações dos outros países do Mercosul.

Neste sentido então, sendo a proteção do consumidor um direito fundamental já declarado pela ONU,
positivado em nossa constituição e reconhecido pelos países-membros do Mercosul como já dito
anteriormente neste trabalho, mister se faz nos ater mais detalhadamente na internacionalização de tratados
de direitos humanos em nossa legislação.

3.1 A internalização dos tratados de direitos humanos no ordenamento jurídico brasileiro

No Brasil, após a ratificação, promulgação e publicação do decreto pelo Presidente da República, o tratado
deve ser integrado ao ordenamento jurídico interno. Entretanto, esta matéria não está claramente contemplada
na Constituição Brasileira de 1988. O entendimento do Supremo Tribunal Federal é o de que os tratados não
possuem posição hierárquica superior à das regras infraconstitucionais(51) e, portanto, uma lei ordinária
posterior derrogaria um tratado assim como uma lei especial.(52) Esta posição foi consagrada pelo STF no
julgamento do RE no 80.004-SE (RTJ 83/809, Rel. p/ o acórdão Min. CUNHA PEIXOTO). Também para
nossos tribunais, a norma constitucional, quando confrontada com um tratado, está em posição superior, ainda
que isto signifique um ilícito pelo qual devamos responder internacionalmente. Todo tratado conflitante com a
norma constitucional só poderia ser concluído mediante reforma constitucional prévia (REZEK, 2003, p.64).

No entanto, nossa própria jurisprudência revela contradições sobre o assunto, já que esta posição do
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Supremo Tribunal Federal de equiparar os tratados às leis federais é freqüentemente contestada pela doutrina
ou sutilmente contornada por decisões judiciais em instâncias inferiores.(53)

Apenas o parágrafo 2o do art. 5o(54) da CF de 1988 dispõe sobre a recepção dos tratados e seus efeitos
sobre a integração dos mesmos na ordem interna, mas mesmo assim a norma é genérica e causa mais
controvérsias sobre as matérias envolvidas.

Para BARROSO (1996, p.19) há apenas duas exceções à regra de equiparação entre tratados e lei ordinária
na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. A primeira se refere à matéria fiscal, onde o art. 98 do Código
Tributário Nacional confere supremazia à norma internacional e a segunda se dá em casos de extradição,
onde a lei interna (Lei 6815 de 19-8-1980), por ser geral, cede ao tratado que é lei especial.

No entanto, PIOVESAN (2002, p.75-76) acredita que o parágrafo 2 o do art. 5o destaca os tratados
internacionais de direitos humanos dos demais ao conferir aos direitos enunciados nestes tratados, natureza
constitucional, já que integram e complementam o rol de direitos constitucionalmente previstos, enquanto que
os demais tratados têm força hierárquica infraconstitucional.

Nesta mesma linha, para CANÇADO TRINDADE (1997, p.407-408), o caráter especial dos tratados de direitos
humanos é reconhecido pela Constituição de 1988, que os distingue dos demais tratados ao dispensar a
"intermediação pelo Poder Legislativo de ato com força de lei a fim de outorgar suas disposições, vigência ou
obrigatoriedade no plano jurídico interno" consoante com o disposto nos parágrafos 1 e 2 do art. 5o da CF 88,
que determinam a direta e imediata aplicação de seus dispositivos no ordenamento jurídico interno.(55)

O parágrafo 2o do art. 5o da CF 1988 traria então uma cláusula aberta que admite a adição de novos direitos
ao texto constitucional. Em resumo, se nossa Carta Magna estabelece que os direitos e garantias nela
expressos não excluem outros decorrentes de tratados em que o Brasil seja parte, então estes novos direitos
e garantias serão incluídos no seu catálogo de direitos protegidos, ampliando o seu bloco de
constitucionalidade." (MAZZUOLI, 2002, p.240).

A cláusula aberta traz um "efeito aditivo" que acaba adicionando novos direitos ao rol dos constitucionalmente
já assistidos. Nesta esteira, nosso Código de Proteção e Defesa do Consumidor (Lei no 8078 de 11 de
setembro de 1990) em seu art. 7o dispõe:

"Os direitos previstos neste Código não excluem outros decorrentes de tratados ou convenções internacionais
de que o Brasil seja signatário, da legislação interna ordinária, de regulamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos princípios gerais de direitos, analogia, costumes
e equidade".

Ora, percebe-se claramente a intenção do legislador em conceder aos compromissos internacionalmente
assumidos, status de norma constitucional, reforçando o disposto no parágrafo 2o do art. 5o da CF de 1988
que atribui aos tratados de direitos humanos, natureza especial, já que os direitos do consumidor pertencem
ao rol dos direitos humanos fundamentais de nosso ordenamento.

Felizmente, o texto aprovado na Emenda Constitucional da Reforma do Judiciário veio resolver a questão da
internacionalização dos tratados de direitos de humanos.(56) A partir de agora, estes tratados deverão ser
aprovados por 3/5 do Congresso Nacional e passarão a ter hierarquia de norma constitucional dentro de nosso
ordenamento jurídico. Desta forma, todos os tratados internacionais de proteção ao consumidor que forem
aprovados por maioria no CN, também terão posição de norma constitucional, consagrando mais uma vez a
tutela do consumidor, agente mais fraco nas relações de consumo.(57)

4. Conclusão

Nas últimas décadas a tutela do consumidor passou a ocupar lugar de destaque no direito internacional com o
aumento de tratados comerciais e a formação de blocos de integração que visam o fomento do comércio
internacional. Devido ao cuidado para não se criar barreiras desnecessárias ao comércio internacional, a
proteção do consumidor só foi abordada pelos países com o propósito de defender a concorrência leal e o
próprio sistema capitalista.

A resolução da ONU n. 39/248 de 10/04/1985 reconheceu e positivou a vulnerabilidade do consumidor no
plano internacional e acabou por influenciar a criação de normas nacionais para a proteção do consumidor em
vários países do mundo.

Atualmente, o princípio da proteção do consumidor é internacionalmente reconhecido como direito humano
fundamental. Em nosso ordenamento jurídico, foi positivado pelo art. 5o XXXII e pela Lei 8.078 de 11/09/1990
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de defesa do consumidor.

No âmbito da União Européia, os tratados de proteção têm hierarquia supra-constitucional e têm aplicação
imediata. Já para os países do NAFTA e Mercosul, é necessária a atividade legislativa para a harmonização
das normas comunitárias.

No Brasil, havia uma grande controvérsia entre doutrina e jurisprudência que tratavam da internalização dos
tratados de direitos humanos e dentre eles, os de proteção do consumidor. Enquanto uma corrente sustentava
a hierarquia constitucional dos tratados de direitos humanos baseando-se na interpretação do parágrafo 2o

art. 5o da CF de 1988, outra corrente, incluindo entendimentos de nossa Suprema Corte, colocava os
tratados, mesmo os de direitos humanos em posição de lei federal, sustentando que a lei posterior poderia
derrogar um tratado e que a lei especial prevaleceria sobre lei geral.

O art 1o da Emenda Constitucional no 29 de 2000 (no 99, de 1999, na Câmara dos Deputados) resolveu
definitivamente a questão quando determinou que os tratados de direitos humanos deverão ser aprovados por
3/5 do Congresso Nacional e passarão a ter hierarquia de norma constitucional dentro de nosso ordenamento
jurídico. Infelizmente o legislador não abordou os tratados que já estão vigendo em nosso ordenamento.

Finalmente, a efetiva proteção dos direitos humanos e conseqüentemente do consumidor é que reafirma a
democracia no Brasil e sua credibilidade internacional.
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São Paulo: RT, 2003, analisa a legislação de cada Estado-membro e associados do Bloco.

(27) Ibidem, p.155.

(28) Sobre harmonização das normas do Mercosul ver: e MARQUES, Cláudia Lima. Mercosul como legislador
em matéria de direito do consumidor: crítica ao projeto de protocolo de defesa do consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, v. 26, p. 53-76.

(29) Segundo ARAÚJO, o "objetivo da harmonização é suprimir ou atenuar as disparidades entre as
disposições de direito interno, e isso deve ser feito pela adoção de novas normas jurídicas, que promovam a
redução ou ainda a eliminação das diferenças entre aquelas hoje existentes". (ARAÚJO, 2004, p.12).

(30) Estas não possuem valor jurídico devido à incompetência constitucional do legislador do Mercosul

(31) Sobre o assunto veja excelente lição do prof Cachapuz em suas duas obras: MEDEIROS, Antônio Paulo
Cachapuz de. O Poder legislativo e os tratados internacionais. Porto Alegre: L&PM; Instituto dos Advogados
do RS, 1983; e MEDEIROS, Antônio Paulo Cachapuz de. O poder de celebrar tratados: competência dos
poderes constituídos para celebração dos tratados à luz do direito internacional, do direito comparado e do
direito constitucional brasileiro. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris, 1995.

(32) Regulado pelo Protocolo de Brasília de 17/12/1991.

(33) PLL, Cap.III

(34) Dados disponíveis em: 
http://www.mercosul.gov.br/textos/default.asp?Key=29. Acesso em: 12 out. 2004.

(35) Disponível em:
http://www.mercosul.gov.br/normativas/default.asp?Key=364. Acesso em: 12 out. 2004.

(36) Disponível em:
http://www.mercosul.gov.br/textos/default.asp?Key=17. Acesso em: 13 out. 2004.

(37) Ver organograma em: 
http://www.mercosul.gov.br/textos/default.asp?Key=201. Acesso em: 13 out. 2004.

(38) Todos estes órgãos são formados por servidores públicos dos Ministérios da Economia, das Relações
Exteriores e da Justiça. MARQUES, (2004, p.407), recomenda um exame desta estrutura já que não
participam da composição destes órgãos, parlamentares ou consumidores, ficando a proteção do consumidor
sujeita aos interesses governamentais momentâneos.

(39) Segundo MARQUES, (2004, p.420), o protocolo revogaria cerca de vinte e seis artigos do CDC brasileiro
e foi inicialmente aprovado e assinado pelo Ministério da Justiça brasileiro, mas foi rejeitado posteriormente
pela delegação brasileira na Comissão de Comércio.

(40) Sobre este assunto ver posição de MARQUES, Cláudia Lima. Regulamento Comum de Defesa do
Consumidor do Mercosul – primeiras observações sobre o Mercosul como legislador da proteção do
consumidor. Revista de Direito do Consumidor, v. 23-24, p. 79-103.

(41) Sobre a proteção dos consumidores em cada Estado Parte e países associados do Mercosul, ver
FELLOUS, 2003, p 155-181.

(42) Disponível em: 
http://www.mercosul.gov.br/normativas/default.asp?Key=431. Acesso em: 14 out. 2004.

(43) Para mais detalhes sobre o assunto ver: MARQUES, 2004, p. 434-435.
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(44) Disponível em: 
http://www.mercosul.gov.br/normativas/default.asp?Key=431. Acesso em: 14 out. 2004.

(45) O Protocolo não regula a lei aplicável, apenas o foro privilegiado para facilitar o acesso à justiça pelo
consumidor (art. 4o).

(46) CANOTILHO (1998, p.369) distingue os direitos do homem dos direitos fundamentais, sendo os primeiros,
"direitos válidos para todos os povos e em todos os tempos" e os segundos são os direitos do homem jurídico-
institucionalmente garantidos e limitados no tempo e espaço.

(47) Note que a terminologia "direitos de primeira, segunda e terceira gerações" é duramente criticada por
diversos autores já que estes direitos se completam, se expandem, se acumulam e não se substituem ou se
sucedem.

(48) Segundo BONAVIDES (2000, p.514 –518), a Declaração francesa de direitos do Homem de 1789,
procurava generalizar e universalizar estes direitos "inserindo na ordem jurídica positiva de cada ordenamento
político os direitos e conteúdos materiais referentes àqueles postulados" – liberdade, igualdade e fraternidade.

(49) Art. 5o, XXXII da CF in verbis: "O Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor".

(50) Art. 170, V da CF, in verbis:"A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados
os seguintes princípios: (...) V – defesa do consumidor."

(51) Extradição no 662-2 República do Peru: "...A eventual precedência dos atos internacionais sobre as
normas infraconstitucionais de direito interno brasileiro somente ocorrerá – presente o contexto de eventual
situação de antinomia com o ordenamento doméstico -, não em virtude de uma inexistente primazia
hierárquica, mas, sempre, em face da aplicação do critério cronológico (lex posterior derogat priori) ou, quando
cabível, do critério da especialidade. Precedentes."

(52) Há uma discussão doutrinária de que a lei ordinária não poderia revogar um tratado por este ter natureza
contratual. A solução dada foi a de que a lei posterior não revoga um tratado, mas as disposições conflitantes
perdem a sua eficácia. (DALLARI, 2003, p. 110-111).

(53) O Juiz Antônio Carlos Malheiros, no julgamento do hábeas corpus n. 637.569-3 da 8a Câmara do 1o

Tribunal de Alçada Civil do estado de São Paulo entendeu que os princípios provenientes de tratados em que
o Brasil seja parte têm a mesma hierarquia das normas constitucionais.

(54) Art. 5o par. 2o da CF 88 na íntegra: "Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem
outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
República Federativa do Brasil seja parte".

(55) Posição contrária apresenta o Supremo Tribunal Federal no julgamento do RHC 80.035-1 SC que dispõe:
"A Convenção Americana sobre Direitos Humanos, além de subordinar-se, plano hierárquico normativo, à
autoridade da Constituição da República, não podendo, por isso mesmo, contrariar o que dispõe o art. 5o,
LXVII, da Carta Política, também não derrogou – por tratar-se de norma infraconstitucional de caráter geral
(lex generalis) – a legislação doméstica de natureza especial (lex especialis), que, no plano interno, disciplina
a prisão civil do depositário infiel.

(56) O art 1o da Emenda Constitucional no 29 de 2000 (no 99, de 1999, na Câmara dos Deputados) já
aprovada pela Câmara dos Deputados vem alterar o art 5o da CF de 88 para: art. 5o parágrafo 3: "Os tratados
e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às
emendas constitucionais".

(57) Vale ressaltar que a Emenda não contempla os tratados anteriores à sua promulgação, ficando ainda à
critério do Judiciário suas apreciações.
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1 Patrimônio cultural

O Patrimônio Cultural é composto, segundo o Art. 216 da Constituição da República Federativa do Brasil,
pelos bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em seu conjunto, portadores de
referência à identidade, à ação, à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,
incluindo-se os bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico, paisagístico, arqueológico,
paleontológico, ecológico e científico.

Vale dizer que, este enunciado Constitucional não é taxativo, podendo abranger outros bens não relacionados
sendo que, o conteúdo das expressões citadas haverá de ser definido pelo poder público, através de critérios
técnicos.

Em resposta às várias críticas que o Estado tem sofrido nos últimos cinqüenta anos, por desenvolver uma
política de preservação elitista, concentrando sua proteção nos monumentos de pedra e cal, foi oportuno o
Decreto Federal nº 3.551 de 04/08/2.000 resgatou uma dívida histórica com os bens culturais imateriais como:
os saberes, celebrações, expressões, que irão procurar resguardar os cantos, lendas, hábitos, festas, rituais e
outras praticas populares dos Brasileiros, pois com o advento do decreto citado, os bens culturais imateriais
passaram a ter proteção especial com a possibilidade de serem tombados.

2 Tombamento

2.1 Conceito e histórico

As expressões "Livros do Tombo" e "Tombamento" provêm do Direito Português, para o qual a palavra tombar
significa: inventariar, arrolar ou inscrever nos arquivos do Reino, guardados na Torre do Tombo, em Lisboa,
usado pela primeira vez no Código de Processo Civil Luso de 1.876, como sinônimo de demarcação.

Abrimos um parêntese cultural, pois não poderiam os portugueses guardar seus bens inventariados de maior
importância em um local de raízes mais históricas, ou seja, em uma torre, visto que na Europa ocidental, mais
especificamente no Império de Carlos Magno (Sec.VI), foi criado o conceito de que as torres seriam os
abrigos dos anjos, verdadeiros pombais onde os eles pousariam e se abrigariam. Esse seria um local sagrado
guardado por anjos, além de servir de posição estratégica para a guarda militar, a fim de se posicionarem para
avistarem uma aproximação inimiga ao longe.

Assim, todas as cidades a partir do século VI procuravam construir as suas próprias torres e quanto maiores,
mais anjos abrigariam e conseqüentemente, mais protegidas as cidades estariam, essa crença persiste até os
nossos dias através das torres das igrejas.

A palavra "Tombo" tem origem no latim vindo de tumulus (elevação de terra) e não se confunde com o verbo
"tombar", do significado "botar abaixo", que deriva da palavra tômon, originaria da língua alemã, que foi
passada para o inglês, que passou para o espanhol, que por sua vez chegou ao idioma português, como bem
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explica o ilustre luminar Pontes de Miranda ( in COMENTÁRIOS à Constituição de 1967. Revista dos
Tribunais, t.6, p.371.).

"Por tradição, o legislador pátrio conservou tal expressão, iniciando-se assim a conservação de nosso
patrimônio lingüístico, dando exemplo aos que devem conservar", segundo os dizeres do festejado mestre e
doutrinador Hely Lopes Meirelles.

2.2 Natureza jurídica do tombamento

O Tombamento é uma das diversas formas de proteção administrativa ao Patrimônio Cultural, porém não é a
única, sendo que o parágrafo 1º do Art. 216 da Constituição da República Federativa do Brasil prevê também
como forma de proteção: os inventários, registros, vigilância, desapropriação e demais forma de
acautelamento e preservação.

O parágrafo supracitado pôs fim ao argumento de que seria indispensável o prévio tombamento para proteção
jurídica do bem de valor cultural, sendo a natureza jurídica do tombamento um ato administrativo complexo,
que se declara ou reconhece a preexistência do valor cultural do bem e constitui limitações especiais ao uso e
à propriedade do bem, sendo ato de natureza constitutiva, pois muda a situação do bem, com efeito ex nunc,
instituindo-se uma servidão administrativa, traduzida na incidência de um regime especial de proteção ao bem,
com a finalidade de atender ao interesse público de preservação da cultura, sendo que sua materialização
ocorre de forma declaratória, o que faz com que haja divergência por parte de alguns doutrinadores, quanto à
natureza constitutiva.

Vale ressaltar que, não há em linhas gerais, a perda da propriedade, mas somente a limitação especial quanto
à utilização e modificação do bem.

O parágrafo 4º do Art. 216 da Constituição da República Federativa do Brasil prevê a punição não só pelos
danos causados ao patrimônio cultural, mas também pelas próprias situações de risco, procurando assim o
legislador constituinte o maior espectro de proteção.

Partindo do raciocínio de que o bem tenha valor cultural para a comunidade, os titulares deste interesse são
os indivíduos que compõem a coletividade, sendo este, um interesse difuso.

2.3 Fases do tombamento

O tombamento é regido pelo Decreto-Lei Federal nº 25 de 30 de novembro de 1.937, inspirado em um projeto
de autoria do poeta modernista, autor de Macunaima, Mário de Andrade.

2.3.1 Fase instaurativa ou introdutória

O tombamento é precedido de um processo em que a Administração Pública identifica o valor cultural do bem
a ser tombado, havendo o direito a impugnação e ao contraditório, por parte do proprietário do bem que deve
ser notificado, a fim de apresentar suas contra-razões ao tombamento, abrindo-se a oportunidade de
manifestação dos vizinhos do imóvel a ser tombado. Tem característica constitutiva de cautelar do
tombamento provisório.

2.3.2 Fase instrutória – é aberta aos particulares interessados para que se traga argumentos a favor ou
contra ao tombamento.

2.3.3 Fase deliberativa ou constitutiva – é o momento do parecer consultivo do órgão do tombamento

O processo é encaminhado a um conselho consultivo integrado pelo diretor do órgão de preservação, com a
analise da conveniência e oportunidade (mérito administrativo) e legalidade. A decisão do conselho deve ser
homologada pelo titular da pasta da cultura e o bem inscrito no Livro do Tombo, registro em cartório e
publicidade no órgão oficial, cabendo recurso, em nível federal, ao Presidente da República, estadual, ao
Governador do Estado e municipal, ao Prefeito do Município.

O recurso deve ser interposto pelo proprietário do bem tombado.

2.4 Outras formas de tombamento

O bem poderá ainda ser tombado pelo Poder Legislativo, através de uma lei específica que determine a sua
preservação devido ao seu valor cultural.

Recentemente, podemos constatar casos de Tombamentos ou preservação do bem cultural através de
decisões do Poder Judiciário, tendo como forma originária uma Ação Civil Pública, como exemplo podemos
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citar o caso do "Cine Rio Branco" na cidade de Varginha/MG.

2.5 Controle do tombamento

2.5.1 Poder Executivo

Qualquer cidadão pode acionar administrativamente o órgão de controle e fiscalização dos bens tombados,
que são:

Na esfera Federal, o IPHAN-Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional;

nos Estados Federados o IEPHA- Instituto Estadual do Patrimônio Histórico e Artístico;

e nos Municípios, as secretárias municipais de cultura e conselhos municipais de cultura.

2.5.2 Poder Legislativo

Comissões Parlamentares de Inquérito-CPI, comissões técnicas, audiências extraparlamentares.

2.5.3 Poder Judiciário

Pode-se açular o Judiciário através dos remédios Constitucionais: Mandado de Segurança Coletivo, Ação
Popular e Ação Civil Pública, observadas as peculiaridades de cada instituto. Podendo ainda, ser possível as
medidas de caráter preventivo individual, como: o interdito proibitório, ação de nunciação de obra nova,
cautelares, ações de obrigação de fazer ou não fazer e demais previstas em nosso ordenamento jurídico
especifico a cada caso concreto.

2.5.4 Ministério Público

Em todas as Comarcas do Estado de Minas Gerais, existe um Promotor de Justiça que, é o responsável pela
fiscalização do Patrimônio Cultural, por força do inciso IV, do Art.125, da Constituição do Estado de Minas
Gerais, qualquer cidadão pode se entrevistar pessoalmente e expor suas alegações, reivindicações e
reclamações às quais serão objeto da ação judicial ou medida administrativa competente, com a instauração
de Inquérito Civil Público, onde será feita analise da legalidade, legitimidade, moralidade e demais aspectos
jurídicos dos atos da administração pública e apuração de possíveis crimes de responsabilidade, contra o
patrimônio ou erário público ou meio ambiente, entre outros, com objetivo de balizar uma Ação Civil Pública
e/ou Penal, podendo ainda, ser requisitado, a critério do Promotor de Justiça, a instauração de Inquérito
Policial.

2.5.5 Controle popular

Além dos remédios legais disponíveis e da parceria com o Ministério Público, possui significante importância a
utilização dos mecanismos de pressão popular como campanhas de sensibilização, por meio de associações,
centros de estudos, partidos políticos, grupos religiosos e outros ressaltando o importante trabalho da
imprensa como forte aliada na disseminação da conscientização popular e mobilizadora da opinião pública.

Belo Horizonte/MG, 07 de junho de 2005
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1. Introdução

Tendo em conta o fato de que a jurisdição constitucional brasileira tem sido progressivamente conformada de
modo a conduzir ao triunfo definitivo do modelo europeu, concentrado e abstrato(1), de fiscalização da
conformidade de normas à Constituição Federal, afigura-se oportuno trazer para o debate a experiência do
diverso modelo norte-americano do judicial review, na forma em que ele tem sido contemporaneamente
vivenciado na prática da Suprema Corte e entendido nas discussões doutrinárias. Mais especificamente,
parece oportuno analisar alguns aspectos implicados no problema do acatamento das decisões da Suprema
Corte pelos demais tribunais, pelos outros poderes do Estado e pela comunidade em geral, com vistas a dar
notícia de um paradigma alternativo para a discussão do "efeito vinculante", o mecanismo configurado como
uma dos traços principais do sistema engendrado nas Leis nº 9.882/99 e 9.868/99.

A par desse propósito, na análise que se segue procurou-se também atualizar algumas informações de
interesse da nossa (cada vez mais) escassa literatura acerca do Direito Constitucional norte-americano, bem
assim precisar conceitos, categorias e práticas inerentes ao judicial review que efetivamente não têm sido
entendidos ou têm sido mal-entendidos pela nossa doutrina: aí, por exemplo, a dominante idéia de que o dever
jurídico-constitucional de obediência às decisões da Suprema Corte é ínsito ao princípio do stare decisis.

2. Casos e controvérsias constitucionais nos Estados Unidos

2.1 A jurisdição federal como jurisdição constitucional

Diferentemente da Europa, onde a expressão "tribunal constitucional" diz respeito às cortes criadas
especificamente para defender a supremacia da lei fundamental do Estado, segundo o modelo de Kelsen de
um órgão constitucional autônomo, nos Estados Unidos fala-se em "tribunais constitucionais" para referir-se
não apenas à Suprema Corte mas também aos demais tribunais que, por força da Seção 1 do Artigo III da
Constituição, o Congresso "pode de tempo em tempo estabelecer".(2) Esses tribunais integram o Poder
Judiciário federal, sendo os seus membros indicados pelo Presidente da República após a aprovação do
Senado e tendo a garantia de só poderem ser destituídos em caso de impeachment ou de condenação
criminal.(3)

A competência da jurisdição federal, como conformada no Artigo III da Constituição americana, com a
modificação introduzida pela XI Emenda (1798), está estruturada com base nos critérios de "natureza da
matéria" e do "status das partes", alcançando todos os "cases" e "controversies" que tratem de "law and
equity"(4). Para os propósitos deste trabalho, a mais importante disposição do Artigo III é precisamente essa,
inserta na sua Seção 2, que limita a atividade da jurisdição federal aos "cases" e "controversies".

O sentido usual desses termos aponta inequivocamente para uma demanda concreta entre duas partes nas
quais uma ofende ou está na iminência de ofender direitos juridicamente protegidos da outra. Com base nesse
entendimento, os tribunais federais, em especial a Suprema Corte, têm reiteradamente recusado-se a
responder "questões hipotéticas" ou prolatar decisões sem qualquer efeito prático. Em particular, esse é o
argumento tradicionalmente apresentado no direito americano para, diferentemente do que ocorre, por
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exemplo, na Alemanha e na Itália, refutar-se a possibilidade de advisory opinions, em que a Suprema Corte
apenas venha a formular recomendações ou apelos aos poderes públicos, sem pronunciar-se sobre um caso
concreto. Embora inicialmente fundada na necessidade de preservar a separação dos poderes, agora é
predominante nos Estados Unidos o argumento de que as advisory opinions são incompatíveis com a
natureza mesma da função judicial. (5)

O problema de uma tão restrita concepção dos "casos e controvérsias" é que ela não alcança o sentido que se
confere ao judicial review nos termos em que vem sendo entendido desde Marbury v. Madison. É que, embora
Marshall tenha derivado a competência dos juízes para "expor e interpretar as disposições jurídicas" da mera
necessidade de aplicação dessas disposições aos "casos particulares", ficou para a história como a sua
orientação fundamental a contundente formulação, expressa na sentença imediatamente anterior, de que "é
enfaticamente a província e o dever dos órgãos judiciais dizer o direito".(6) Não obstante, a enunciação
naqueles termos da competência do Poder Judiciário federal norte-americano reforça o argumento daqueles
que sustentam que, por mais relevantes que sejam as razões conducentes à decisão, a função de um órgão
judicial, num contexto em que os casos a ele submetidos são concretos, é decidir as controvérsias reais, e
não pronunciar direito em tese, criando normas para disciplinar a atuação dos juízes, dos demais agentes
públicos e da sociedade.

Mesmo Wechsler — classicamente associado às posições que requerem da Corte a formulação de "princípios
neutrais" a serem seguidos nos casos futuros similares(7) — reconhece que a Suprema Corte trata de
questões constitucionais não porque ela esteja revestida de uma "função especial (...) de aplicar a
Constituição ou policiar os outros setores do governo", mas antes porque ela "precisa decidir uma questão em
litígio (...) e assim dar eficácia ao direito supremo do país"(8). De forma similar, Lawson e Moore assinalam
que "o poder para interpretar o direito é incidental na função de decidir casos ou controvérsias; as cortes
precisam interpretar porque elas precisam decidir"(9), e Harrison afirma que "o poder para interpretar a
Constituição (...) advém do poder para decidir os casos", de tal sorte que "sugerir que o poder para interpretar
é primário e o de decidir os casos é secundário é interpretar mal a Constituição, confundindo causa com
efeito"(10). Por fim, com algum pessimismo, Fisher e Devins concluem que "mais do que estabelecer valores
que transcendam o caso, as decisões da Suprema Corte, na melhor das hipóteses, resolvem
momentaneamente a disputa perante ela suscitada".(11)

2.2 A jurisdição da Suprema Corte

A partir do disposto no Artigo III da Constituição, a jurisdição da Suprema Corte está assim configurada no
United States Code:

1 – Jurisdição Originária (Seção 1251):

1.1 exclusiva: todas as controvérsias entre dois ou mais estados;

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

a) todos os processos em que são partes embaixadores, cônsules e outros agentes públicos de estados
estrangeiros;

b) todas as controvérsias entre os Estados Unidos e um estado americano;

c) todas as ações envolvendo um estado contra os cidadãos de um outro estado ou contra estrangeiros

2 – Jurisdição de apelação direta (Seção 1253): exceto quando previsto de outro modo em leis específicas,
qualquer parte pode recorrer diretamente para a Suprema Corte contra uma decisão dos chamados "district
courts of three judges"(12) que denegam jurisdição em casos de injunction legalmente previstas na sua
competência;

3 – Jurisdição de apelação em certiorari ou em certified questions (Seção 1254): a Suprema Corte pode
apreciar casos oriundos de um dos doze tribunais de apelação de circuito em duas situações:

3.1 via writ of certiorari – por solicitação de uma das partes, em determinadas condições(13), em casos civis
ou criminais, antes ou após a decisão do tribunal de apelação;

3.2 via certified question – é a denominação 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
instrução. Segundo a Seção 1254 do United States Code, nesses casos a Suprema Corte tem duas
alternativas: fornecer as instruções, que serão vinculantes, para que o tribunal julgue o caso, ou requerer a
subida do processo para decidir toda a matéria controversa.(14)
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4 – Jurisdição em certiorari em face de tribunais estaduais (Seção 1257): decisões finais dos tribunais
superiores dos estados podem ensejar um writ of certiorari para a Suprema Corte quando a validade de um
tratado ou de uma lei federal é questionada, quando uma lei estadual é considerada ofensiva à Constituição,
aos tratados ou às leis federais, ou quando qualquer título, direito, privilégio ou imunidade é particularmente
reivindicado com base na Constituição, tratados ou leis federais. (15)

Na experiência da Suprema Corte, a jurisdição originária, de apelação direta e relativa às certified questions
não tem apresentado um número muito expressivo de casos. Em particular, as apelações diretas, que antes
eram obrigatoriamente recebidas, desde 1940 têm sido tratadas pela Suprema Corte como matéria sujeita à
sua discricionariedade. Em contrapartida, a maior parte dos casos analisados origina-se de petições para um
certiorari. Em média nos últimos anos vêm sendo apresentados cerca de 4.000 petições, sendo concedido o
writ em aproximadamente 150 casos. Tal é a relevância do writ of certiorari que as novas Rules of the
Supreme Court, vigentes desde de maio de 1999, dividem a jurisdição da Corte em Jurisdiction on Writ of
Certiorari (Parte III, Disposições 10 a 16) e Others Jurisdiction (Parte IV, Disposições 17 a 20). Nesse âmbito,
a Disposição 10 estabelece expressamente que a "análise de um writ of certiorari não é uma questão de
direito, mas de discrição judicial, que somente será admitida quando presentes os requisitos pertinentes".
Entre os requisitos que, "embora nem controlando nem restringindo em termos absolutos a sua discrição", a
Suprema Corte considera são mencionando os seguintes: i) conflito jurisprudencial entre tribunais de
apelação federais (Circuit Courts) em uma questão importante; ii) conflito jurisprudencial na decisão de "uma
importante questão federal" — não limitada a questões constitucionais — entre um tribunal de apelação
federal e um tribunal estadual de última instância; iii) casos em que um tribunal de apelação federal tenha se
afastado gravemente do "curso normal dos procedimentos judiciais" ou acolhido uma tal violação por parte de
um tribunal a ele vinculado; iv) conflito jurisprudencial entre tribunais estaduais de última instância com
respeito a "uma importante questão federal"; v) casos em que um tribunal de apelação federal ou um tribunal
estadual decide uma "importante questão de direito federal" que não foi, mas poderia ter sido, submetida à
apreciação da Suprema Corte, ou uma "importante questão federal" de modo contrário a uma "relevante
decisão" da Corte.(16)

3 O stare decisis

Como se vem de ressaltar, a discussão acerca do sentido e efeitos das decisões constitucionais remonta ao
próprio caso Marbury v. Madison, tradicionalmente assumido como a origem do judicial review.(17) No debate
contemporâneo norte-americano, essa problemática adquiriu um novo vigor, lamentavelmente com freqüência
ignorado no âmbito daqueles segmentos doutrinários que sustentam que o mecanismo do stare decisis
equaciona com facilidade a necessidade de conferir-se à decisão da Suprema Corte, proferida num caso
concreto, a eficácia geral e obrigatória que o provimento dos tribunais constitucionais europeus, com as
atenuações e particularidades verificadas nos diversos países, caracteristicamente se presta a alcançar.

Nos limites que este trabalho permite, procederemos agora a uma sucinta descrição do mecanismo do stare
decisis como configurado na experiência norte-americana, para no tópico seguinte discutirmos dois dos
principais problemas envolvidos no debate contemporâneo acerca da vinculação às decisões da Suprema
Corte: o primeiro, relacionado a saber em relação a quem e em que sentido esse pronunciamento é vinculante
(3.1), e o segundo, analisando "o quê" no pronunciamento da Corte é vinculante (3.2).

Na doutrina brasileira, tem sido tradicional a enunciação do stare decisis no sentido de um princípio que impõe
a obrigatoriedade da observância da jurisprudência de um tribunal pelos demais tribunais a ele vinculados. O
próprio Rui Barbosa anuiu a essa orientação, afirmando que o julgamento pela inconstitucionalidade de uma
lei, quando proferido por um tribunal superior, "a todos cidadãos se estende, sem imperativo e sem apêlo" e
que "a regra stare decisis exige que todos os tribunais daí em diante o respeitem como res judicata".(18)
Comentando precisamente essa passagem, Lúcio Bittencourt, com rara precisão, assentou que o "sentido da
regra stare decisis não é, precisamente, o apontado pelo nosso maior constitucionalista. stare decisis não
significa, pròpriamente, que os tribunais inferiores devem obediência à decisão. Quer dizer, sim, que o próprio
tribunal ou juiz, deve orientar-se pela interpretação dada à lei em casos iguais, seguindo os precedentes e
mantendo a doutrina dos julgados anteriores. É, em última análise, o respeito do tribunal pelas suas decisões
anteriores, criando-se destarte jurisprudência uniforme".(19)

No direito constitucional norte-americano, são claramente distinguidos o princípio do stare decisis, que, como
bem interpretou Bittencourt, reclama apenas que um mesmo tribunal ou juiz está obrigado a respeitar os seus
próprios precedentes (a chamada eficácia horizontal da decisão), e a questão atinente à obrigatoriedade de
uma decisão de um tribunal ser respeitada pelos demais tribunais inferiores (a eficácia vertical da
decisão)(20), e, mais ainda, pelo legislador, pela administração ou pelos particulares (a eficácia geral da
decisão). Num clássico do Direito Constitucional americano, Field já assentava em 1935 que o stare decisis
não incorporava a idéia de uma "hierarquia judicial" por força da qual os tribunais e juízos inferiores estariam
obrigados a obedecer o precedente do tribunal superior, devendo antes a eficácia vinculante das decisões dos

Revista Jurídica - Brasília, vol. 7, n. 73, jun./jul. 2005



tribunais, nomeadamente as da Suprema Corte, ser justificada a partir da idéia de unidade do sistema jurídico,
que reclamaria como conditio sine qua non uma instância última para fixar uma decisão obrigatória.(21)

O fundamento classicamente invocado para justificar o stare decisis é o mesmo que está na base da garantia
constitucional da Equal Protection Clause, ou seja, situações fático-jurídicas iguais devem ser decididas do
mesmo modo, a que se juntam considerações acerca da necessidade de se proteger as expectativas
patrimoniais e preservar a segurança jurídica, já que somente com a certeza de que as nossas condutas
serão julgadas pelos mesmos padrões adotados nos precedentes — e, assim, por nós conhecidos —
poderemos programar as nossas vidas.(22) Mais recentemente, Monagham tem argumentado que o stare
decisis tem exercido a função de legitimar a ordem constitucional, conferindo-lhe a aparência de um direito
impessoal, quando não completamente objetivo, e Postema observa que, na prática, o stare decisis tem sido
considerado um meio de preservar as opiniões das gerações anteriores, assumidas como seguramente mais
sábias que as atuais.

Do ponto de vista estritamente constitucional, esse tema ganha relevância em razão de que, quando se aceita
que a função do judicial review é dizer o direito genericamente válido no país, e não apenas decidir "cases" e
"controversies" concretos, a Suprema Corte, ao firmar uma orientação contrária aos seus precedentes, tem
que enfrentar o tormentoso problema da aplicação do novo "direito" às situações até então conformadas
segundo o precedente anterior e, circunstância mais dramática ainda, aos casos já decididos com base na
antiga orientação. Portanto, apenas quando se considera — para quem o considera — que a nova orientação
da Corte não é o direito apenas do caso concreto examinado, mas também o supremo direito da nação, que
como tal vale não apenas para todos, mas "para todos desde sempre", é que o princípio do stare decisis vai
tocar no tema da eficácia geral das decisões da Suprema Corte.

Tribe, acolhendo a famosa sentença de Hughes, assume que o direito constitucional vinculante dos Estados
Unidos não "consiste apenas das disposições da Constituição (...) mas também do grande número de
decisões (opinions) da Suprema Corte (...) nas quais ela interpreta essas disposições", com o que "essas
decisões, em um sentido, são um segundo conjunto de textos constitucionais".(23) O problema vai estar no
ponto em que esse "segundo conjunto de textos constitucionais" pode ser modificado ("emendado") por uma
outra decisão na qual a Corte afirma como constitucional — e assim formula um outro "texto constitucional" —
uma orientação diferente e até oposta à anterior. Assim, em West Coast Hotel v. Parish , a Suprema Corte pôs
abaixo a Era Lochner — em que, numa autêntica mutação constitucional inconstitucional, levara ao infinito a
defesa do capitalismo a partir da substantive due process(24) —, argumentando que a Grande Depressão
evidenciara "a inadequação da teoria do laissez-faire" em que se fundara Lochner v. New York e assentando
que "a Constituição não fala de liberdade de contratar; ela fala de ‘liberdade’ e proíbe a privação dessa
liberdade sem o devido processo legal".(25) Em Brown v. Board of Education of Topeka , fulminou a orientação
assentada em Plessy v. Fergusson, no sentido de que, "mesmo separados, brancos e negros são iguais",
escrevendo um novo "texto constitucional" com o antagônico teor de que a "separação é inerentemente
desigual".(26)

É óbvio que não haveria aí qualquer problema quando os juízes constitucionais estão livres para interpretar o
texto e fundamentar argumentos a partir de uma nova realidade histórica, sem qualquer necessidade de
submissão aos casos anteriores, mas, do ponto de vista estritamente jurídico, poderia um tribunal submetido
ao princípio do stare decisis assim proceder? Sim, respondeu a Suprema Corte quando, em Planned
Parenthood v. Casey, rediscutindo a sua posição quanto ao aborto firmada em Roe v. Wade ,(27) assentou que
uma nova visão de uma questão pode conduzir a uma diferente conclusão e, assim, impor-lhe o dever de
reexaminar e, se necessário, superar o seu precedente. Ademais, sustentou a Corte nessa ocasião que
quando reexamina uma anterior orientação "o seu julgamento é tradicionalmente informado por uma série de
considerações prudentes e pragmáticas, direcionadas a verificar a compatibilidade com o ideal do rule of law
da revogação da orientação anterior e a ponderar os custos decorrentes de reafirmar ou revogar o
precedente". Entre essas considerações que a orientariam na decisão de seguir ou não o princípio do stare
decisis, a Suprema Corte relacionou quatro: i) se a antiga orientação tem se evidenciado na prática
inexeqüível; ii) se o precedente em questão tem uma tal aceitação que seriam gravíssimas as conseqüências
da sua revogação; iii) se os princípios jurídicos associados ao precedente estão de tal maneira desenvolvidos
que ele permanece relegado como uma velha orientação sem relevância; e iv) se os fatos estão tão
modificados ou são vistos de modo tão diferentes que é negada ao precedente qualquer aplicação ou
justificação relevante.(28)

4 As decisões da Suprema Corte e os seus efeitos

4.1 A força vinculante da decisão da Suprema Corte

Esclarecido esse aspecto, passemos ao segundo e decisivo ponto do nosso tema: quem e por qual razão está
vinculado à decisão da Suprema Corte?
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A opinião tradicional, baseada na lógica de Marshall, reconhece como a função operativa do Poder Judiciário a
enunciação de orientações genéricas (opinions) — "fundamentos", para usar a nossa terminologia processual
— e, de conseguinte, assume como legítima a autoridade dos tribunais para dizer o direito vigente. Com isso,
ela não pode deixar de exigir um intérprete último com autoridade suprema para rever as demais
interpretações e firmar a única interpretação ao final válida e vinculante para todos.

Já quando, ao contrário, em razão de uma interpretação restrita do Artigo III da Constituição americana,
reconhece-se como função própria do Poder Judiciário apenas a prolação de julgamentos (judgments) — por
assim dizer, o nosso "dispositivo"— em casos e controvérsias concretos, o apelo será então apenas por um
órgão que decida com autoridade para as partes no caso concreto. Dessa posição, obviamente, decorrerá o
entendimento que a Suprema Corte não tem o poder para interpretar e aplicar vinculativamente a Constituição
em face do Legislativo e da Administração.

Não há qualquer dúvida que a Suprema Corte mesmo entende que a sua interpretação tem a supremacia em
relação aos demais órgãos. Em Cooper v. Aaron , a Corte defendeu a autoridade das suas decisões em Brown
v. Board of Education não apenas como o direito válido da nação mas já como "the supreme law of the land",
vinculante para os três poderes dos estados, assentando ainda que, para aqueles que não são agentes
públicos, o seu dever de obedecer a Constituição é um dever de obedecer a Constituição no sentido em que
por ela interpretada.(29) Na mesma linha, num recente e importante caso, a Corte, repetindo literalmente o
argumento de Marshall em Marbury v. Madison, decidiu que, quando interpreta a Constituição, ela está
atuando "no domínio (province) de um órgão judicial, que tem por obrigação dizer o direito (to say what the law
is)", de sorte que, quando os órgãos governamentais agem contrariamente a uma interpretação da
Constituição já prolatada, "isso deve ser entendido no sentido de que nos subseqüentes casos e controvérsias
que apreciará a Corte tratará os seus precedentes com o respeito a eles devido, a partir de princípios
estabelecidos, incluindo o stare decisis, e expectativas contrárias deverão ser desapontadas".(30)

No meio doutrinário, essa era uma posição historicamente assumida como pacífica, todavia, nas últimas
décadas, veio a se consolidar uma tal aceitação da orientação contrária que se chegou a indagar se ninguém
mais defenderia a supremacia judicial(31) e mesmo a se falar em um "consenso entre os constitucionalistas
importantes" contra aquela supremacia.(32) A origem dessa problemática reside no fato de que a Constituição
americana não atribui expressamente a qualquer dos três poderes a competência para dizer da conformidade
de normas ou atos públicos em face dos seus preceitos. O argumento desenvolvido por Marshall em Marbury
v. Madison, no sentido de que uma tal autoridade é deferida ao Poder Judiciário federal como uma mera
decorrência da sua competência para decidir casos e controvérsias, nos termos do art. III da Constituição, não
elucida a questão, porquanto a Constituição também estabelece que o "Poder Executivo será deferido ao
Presidente dos Estados Unidos da América" com o poder-dever de "cuidar para que as leis sejam fielmente
executadas" (Artigo II, Seções 1, n.1, e 3). Portanto, por analogia ao que entendeu a Suprema Corte, não seria
um absurdo constitucional considerar que a competência do Presidente para interpretar o direito — e, então, a
Constituição — estaria implícita nessa competência para executar o direito.

Com respeito ao Executivo, um dos primeiros a sustentar competência para, no seu âmbito, deliberar
livremente sobre o que seja ou não constitucional foi Thomas Jefferson. Escrevendo já depois de Marbury v.
Madison, Jefferson justificou nos seguintes termos o perdão que ele em 1801, como Presidente, concedera a
alguns dos seus correligionários republicanos, condenados com base numa lei, aprovada por um Congresso
dominado pelos federalistas, que tipificava como crime de sedição criticar o Presidente da República:

"Nada na Constituição tem dado aos juízes um direito a decidir para o Executivo, mais do que o
Executivo para decidir para eles. As duas magistraturas são igualmente independentes na
esfera de ação a elas atribuída. Os juízes, entendendo constitucional a lei, têm o direito de
proferir uma sentença com multa e prisão, porquanto esse poder lhe foi concedido pela
Constituição. Todavia, o Executivo, considerando a mesma lei inconstitucional, foi incumbido de
sustar a sua execução, uma vez que esse poder lhe foi atribuído pela Constituição. Esse
mecanismo significa que os seus poderes coordenados devem controlar uns aos outros. Mas a
opinião que atribui aos juízes o direito de decidir quais leis são ou não constitucionais, e isso
não apenas para eles mesmos, na sua esfera de ação, mas também para o Legislativo e o
Executivo, na suas respectivas esferas, transformaria o Judiciário num poder despótico".(33)

Essa orientação foi igualmente acolhida pelo Presidente Andrew Jackson em 1832, ao vetar, por considerar
inconstitucional, um ato legislativo que novamente autorizava o funcionamento de um banco nacional, a
despeito de a Suprema Corte, em Osborn v. Bank of United States , ter decidido em sentido contrário.
Segundo Jackson, "todo agente público que jura obedecer a Constituição assume que a obedecerá conforme
o seu entendimento dela e não conforme ela é entendida pelos outros", pelo que, ao examinarem a
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constitucionalidade de qualquer lei ou resolução que lhes sejam submetidas, os órgãos do Congresso e o
Presidente exercem um dever equivalente ao imposto à Suprema Corte de verificar a constitucionalidade dos
atos ou leis para efeito de uma decisão judicial.(34)

Mas o caso historicamente mais relevante de resistência do Executivo à supremacia da Suprema Corte é o de
Abraham Lincoln. A polêmica de Lincoln com a Corte, embora começando em Dred Scott v. Sandford — em
que ele acusara a Corte de se considerar Deus ao tratar a sua decisão como o "direito supremo das
nação"(35) —, não se limitava a esse caso isolado, mas era, como para Jefferson, uma posição de princípio.
Como ele sustentou numa célebre passagem:

"Nós não propomos que, quando a Corte decidiu que Dred Scott era um escravo, nós, como
uma turba, deveríamos decidir que ele era livre. Nós não propomos que, quando uma ou
milhares de outras pessoas sejam consideradas escravos pela Corte, nós, por algum meio
violento, deveríamos nos opor ao direito de propriedade assim estabelecido. Todavia, nós de
fato nos opomos a que essa decisão seja considerada vinculante para os eleitores, de modo a
impedi-los de eleger quem dela discorde; ou para os membros do Congresso ou para o
Presidente, de modo a impedi-los de favorecer medidas opostas aos princípios estabelecidos
naquela decisão".(36)

Essa posição de princípio foi colocada em cheque no caso Ex parte Merryman.(37) Com o Congresso em
recesso, Lincoln, alegando o interesse da segurança pública, suspendera a concessão de qualquer writ de
habeas corpus em favor de militantes da secessão detidos em Maryland. John Merryman, preso por atos de
guerra contra um regimento federal, obteve do Chief Justice Taney uma ordem de soltura, a qual não foi
acatada pelo comandante militar responsável, sob a alegação de que Lincoln tinha suspendido a concessão
do writ nesses casos. Em face dessa recusa, Taney dirigiu uma ordem diretamente a Lincoln, conclamando
ele a "cumprir o seu dever constitucional de observar as leis, assegurando a obediência ao processo nos
Estados Unidos", não logrando da mesma forma êxito. A Taney restou reconhecer, melancolicamente, que,
embora ele tivesse exercido todo a autoridade que a Constituição e as leis lhe conferiam, ela "fora confrontada
por uma força muito poderosa para ser superada".(38)

No que diz respeito à vinculação do Legislativo à decisão da Suprema Corte, a questão também não é tão
tranqüila como se imagina. Um dos exemplos clássicos é o da legislação que bania o trabalho infantil. Em
1916, no auge da Era Lochner, o Congresso aprovou uma lei proibindo o comércio interestadual de produtos
de indústrias que empregassem menores de 14 anos. A Suprema Corte, ao fundamento de que "a regulação
da jornada de trabalho de crianças em fábrica e minas dentro dos estados" era uma questão "exclusivamente
de competência estadual", e que, conseqüentemente, o efeito final da legislação seria o de disciplinar essa
matéria, considerou-a inconstitucional.(39) Embora acatando a decisão — o judgment — da Corte, no sentido
de que aquela específica lei era inconstitucional, o Congresso não aceitou os argumentos por ela invocados
para assim decidir — as opinions —, aprovando, no ano seguinte, uma nova lei que impunha um imposto
adicional de 10% sobre a venda de produtos oriundos de tais fábricas. Novamente submetida a questão à
Suprema Corte, ela invalidou a cobrança do tributo e determinou a devolução dos valores pagos pelos
contribuintes, sustentando que "o assim chamado imposto é uma punição para coagir as pessoas de um
estado a agir como o Congresso deseja que elas ajam com respeito a uma questão que, na disciplina da
Constituição Federal, é da absoluta alçada do governo do Estado".(40) De novo o Congresso acatou o
judgment da Corte, mas insurgiu-se contra a interpretação da Constituição em que ela se baseara,
elaborando, já no ambiente do New Deal, uma nova lei — o Fair Labor Standards Act — que, entre outras
disposições laborais, baniu em definitivo o trabalho infantil. Assim somente por ter "desobedecido" a
interpretação da Constituição que a Suprema Corte fazia, é que o Congresso, embora respeitando o
dispositivo concreto por ela prolatado, pôde fazer prevalecer a sua interpretação constitucional no tocante à
sua competência para legislar sobre o trabalho infantil.

No intenso debate que segue sendo travado nos Estados Unidos acerca dessa matéria, a "mais sofisticada
defesa recentemente formulada da supremacia judicial"(41) foi a levada a cabo por Larry Alexander e
Frederick Schauer em artigo publicado em 1997.(42) Nesse trabalho, os autores reconhecem que mesmo uma
posição de "non-deference" a uma decisão constitucional da Suprema Corte, embora importando rejeitar a
supremacia judicial, seria ainda consistente com o constitucionalismo e com a idéia de supremacia da
Constituição. Portanto, mesmo que, vista da perspectiva da força bruta, os incentivos sejam muito mais para
desobedecer do que para acatar a decisão judicial, a discussão não deveria direcionar-se ao exame dos
poderes e recursos que deveriam ser conferidos à Suprema Corte para que a sua interpretação da
Constituição seja obedecida — "quantas divisões militares deveriam estar à disposição do Chief Justice?" —
mas sim a saber quem está legitimamente investido das funções para fazê-lo.
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Segundo Alexander e Schauer, o problema da deferência a uma interpretação vinculante é sempre pré-
constitucional, não no sentido temporal, mas no sentido de que ele antecede logicamente a uma Constituição
escrita. Ou seja, mesmo uma Constituição escrita que estabelecesse expressamente quem seria o seu
intérprete autorizado dependeria de uma compreensão pré-constitucional acerca de quem poderia interpretar
com autoridade essa própria disposição constitucional. No caso norte-americano, como a Constituição não
estabelece quem é o intérprete autorizado, a resposta deve ser dada a partir da análise da natureza do direito
e da função a que ele serve. E a sua resposta é que o rule of law exige que as pessoas eximam-se de fazer
julgamentos independentes acerca do que a Constituição impõe, aceitando as interpretações oriundas do
"single authoritative decisionmaker", sob risco de, não o fazendo, instaurar-se uma anarquia interpretativa que
tornaria as pessoas incapazes de coordenar as suas ações em matérias nas quais elas divergem. No que diz
respeito aos agentes públicos, admitir-se que eles possam adotar interpretações da Constituição diferentes
daquela assentada pela Suprema Corte introduziria um indesejável grau de instabilidade no sistema jurídico.
Daí concluírem que a função de estabelecer o direito pode ser bem desempenhada apenas quando há "um
único intérprete com autoridade em relação ao qual os demais devem ser deferentes". Mas por que deveria
esse intérprete último ser a Suprema Corte e não, por exemplo, o Congresso? Para eles, a função de
estabelecer o direito requer estabilidade ao longo do tempo e no âmbito da própria instituição, o que somente
poderia ser assegurado por um tribunal, que, em razão do stare decisis, tem que respeitar os seus próprios
precedentes, e não pelo legislador, que não precisa respeitá-lo.

Essa posição suscitou forte oposição. Hartnett, por exemplo, afirma que a "república não é bem-servida por
qualquer poder que acredite que tem o monopólio da sabedoria constitucional".(43) Tushnet, enfrentando um
dos argumentos basilares apresentados por Alexander e Schauer, invocou um argumento de Jeremy Waldron,
indagando que razão haveria para se entender que um princípio que reclama deferência ao julgamento de
cinco juízes, aleatoriamente substituídos de vez em quando, produz mais estabilidade do que um princípio que
reclama deferência ao julgamento de uma maioria de deputados e de senadores, normalmente com a
concordância do Presidente.(44)

4. 2 Opinions e judgments nas decisões constitucionais

A função atualmente desempenhada pela jurisdição constitucional nos diversos países, principalmente na
tutela dos direitos fundamentais, tem levado a um processo crescente de inovações no âmbito da
interpretação e decisão constitucional. Enquanto na Europa a falência dos esquemas conceituais tradicionais,
motivada fundamentalmente pela simplista identificação da norma com o seu texto,(45) importando a redução
do provimento jurisdicional ao seu dispositivo, determinou a introdução e disseminação pelos diversos países
de novas modalidades de decisões constitucionais (sentenças interpretativas, manipulativas e de mera
incompatibilidade), nos Estados Unidos, o debate teórico que se vem de apresentar desaguou numa
discussão prática de índole diversa, direcionada a saber se o que deveria merecer acatamento é apenas a
decisão propriamente da Suprema Corte (o judgment) ou se também deveria merecê-lo a ratio decidendi (a
opinion, na terminologia norte-americana). E aí a idéia tradicional, fundada no argumento de Marshall antes
analisado, de que mais do que a decisão do caso concreto interessam no pronunciamento da Suprema Corte
antes as razões, os argumentos conducentes àquela decisão, tem sido constantemente posta em causa.

Em primeiro lugar, ao se assumir que a função principal da Suprema Corte é formular opinions contendo o
direito válido genericamente no país, estar-se-ia reconhecendo que algumas — por vezes, importantes —
questões jurídicas ficariam sem uma interpretação vinculante, na medida em que não podem ser conhecidas
pela Corte. De fato, durante a maior parte da sua história, em razão do disposto no Judiciary Act de 1789 — o
mesmo que fundamentara o writ de Marbury em Marbury v. Madison —, a Suprema Corte não tinha
competência para reapreciar algumas decisões das cortes estaduais em matéria federal e todas as decisões
das cortes federais inferiores em matéria penal e em que não fosse suscitada qualquer questão constitucional.
Esse quadro modificou-se drasticamente, tendo em vista que, como mencionado anteriormente, a Suprema
Corte pode agora, não como uma "questão de direito, mas de discrição judicial", via writ of certiorari, admitir a
apreciação de diversos outros casos que não envolvem expressamente uma questão atinente à interpretação
da Constituição Federal. Mas mesmo com essa possibilidade, ainda hoje a Suprema Corte, prestigiando uma
orientação centenária, não se reconhece autorizada a rever decisões das cortes estaduais quando elas se
baseiam em fundamentos jurídicos estaduais independentes e adequados.(46) Considerando o vigor do
federalismo americano, não é difícil perceber quão expressivo é o universo dos "fundamentos estaduais
independentes e adequados" impeditivos da afirmação da competência da Suprema Corte.

Um segundo argumento se baseia no entendimento de que a necessidade de uma fundamentação escrita
expressando a decisão do conjunto da Suprema Corte — já que somente assim seria possível conhecer o
direito por ela pronunciado — não é algo inerente ao exercício do judicial review. Com efeito, nas primeiras
décadas de seu funcionamento, imperava na Corte a prática do chamado seriatim, pelo qual cada juiz
declarava individualmente o seu voto no julgamento, sem que qualquer deles fosse depois designado para
apresentar a decisão da Corte. Foi somente após a indicação de Marshall como Chief Justice, em 1801, que
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os votos seriatim foram substituídos por uma opinion of the Suprema Court, redigida por um juiz indicado pelo
Chief Justice, muito embora isso não tenha implicado que todas as razões conducentes à "decisão da Corte"
viessem necessariamente a público, já que somente em 1834 as antigas Supreme Court Rules passaram a
exigir que fossem apresentadas para a publicação os votos dos juízes. Ressalve-se, todavia, que ainda hoje a
Suprema Corte profere decisões sumárias sem qualquer fundamentação — caso característico das decisões
que admitem os writs of certiorari (Rules of the Supreme Court, Disposição 16, n. 1) — e também decisões per
curiam, em que, mesmo havendo fundamentação, a decisão é de um conjunto de juízes Corte, não havendo
um juiz individualmente responsável por escrever uma opinion com a fundamentação invocada pela Corte.(47)

Um terceiro argumento contrário à vinculação a ratio decidendi dos julgados da Suprema Corte aponta para, a
despeito da sua jurisdição originária, a preponderância nas suas atividades da função de tribunal de revisão de
decisões de cortes inferiores. Portanto, considera-se que a função de um tribunal recursal é analisar a decisão
(o judgment) da corte inferior e não as razões por ela invocadas para assim decidir (as opinions), de tal sorte
que, quando o juízo ad quem concorda com a decisão do juízo a quo, ele deverá negar provimento ao recurso
ainda quando não compartilhe da sua fundamentação. Nas palavras da própria Suprema Corte, a sua
competência "é para corrigir julgamentos (judgments) errados, não para revisar as razões da decisão
(opinions)".(48) Dessa forma, uma corte competente para reexaminar decisões deverá ela mesma concluir a
sua análise com uma decisão na qual, em resumo, confirma ou reverte a decisão recorrida.

Associado a esse, há o crucial argumento que se funda nas dificuldades de se identificarem as razões
acolhidas pela maioria quando, como é característico nos tribunais, várias questões são discutidos pelos
julgadores. Essa problemática é agravada na prática norte-americana em razão da prevalência(49) do
chamado sistema de votação case-by-case, no qual, diferentemente do que ocorre no sistema issue-by-issue,
é colhida apenas a posição final de cada juiz com respeito a se deve ou não ser mantida a decisão recorrida,
com independência das posições por eles perfilhadas nas diversas questões suscitadas no exame do caso.
Daí pode advir que a conclusão firmada no judgment seja contrária à que logicamente se assentaria a partir
da orientação assumida pela maioria dos juízes nas questões que conduziram à decisão.

Na história da Suprema Corte há diversos exemplos dessa inconsistência, como um caso traumático ocorrido
em 1998. Examinava-se se uma filha "ilegítima" de um funcionário americano lotado nas Filipinas poderia
questionar judicialmente uma lei que impunha requisitos mais severos para a obtenção de cidadania
americana aos descendentes ilegítimos de homens americanos, em relação aos requisitos fixados para os
descendentes ilegítimos de mulheres americanas.(50) Cinco dos juízes concluíram que a lei violava a Equal
Protection Clause e, entre eles, dois, contra os votos dos outros setes juízes, entenderam que a filha carecia
de standing(51) para questionar a constitucionalidade da lei, já que ela tratava de forma diferenciada a pais e
mães, e não a filhos e filhas. Não obstante haver vencido nas duas questões discutidas (5 a 4, na primeira, e 7
a 2, na segunda), a demandante, com os votos de seis juízes — os quatro que não identificavam violação à
Equal Protection Clause mais os dois, que mesmo reconhecendo a inconstitucionalidade nesse ponto,
entenderam que não havia standing no caso —, teve recusado o seu pedido.(52)

Para evitar essas contradições, em diversos casos tem-se verificado a modificação do voto de algum juiz no
judgment, de modo a harmonizar a decisão final da Corte com as posições majoritárias nas diversas questões
previamente discutidas.(53) Nessas situações, o que ocorre é que, afastando-se do princípio característico do
sistema case-by-case, o juiz que modifica o seu voto deixa de lado a primazia do judgment e, tentando
aproximar-se do sistema de votação issue-by-issue, confere essa primazia aos argumentos vitoriosos nas
discussões travadas e com isso deliberadamente busca fazer com que a decisão da Corte — o judgment —
expresse as posições efetivamente majoritárias nas diversas opinions formuladas no julgamento.

Em razão dessas incongruências, tem sido freqüente o apelo para a superação do sistema case-by-case na
Suprema Corte. Alguns afirmam categoricamente que ele é inerentemente incompatível com a função de uma
corte com competência para proferir orientação para os juízes e tribunais inferiores e a comunidade como um
todo. Outros argumentam que se — a despeito de a Constituição expressamente conferir-lhe autoridade
apenas para decidir "cases" e "controversies" — a Suprema Corte efetivamente se reconhece legitimada para
pronunciar o direito em tese vinculante para, além das partes, os demais juízes, os agentes públicos e a
sociedade, haveria motivos poderosos para adotar o sistema de votação issue-by-issue. Outros, por fim,
apregoam a adoção de um "metavote" com o qual a Corte como "entidade coletiva" decidiria o caso, o que
conduziria a um método similar ao da Corte Constitucional italiana.

5. Conclusão

Ao concluir essa análise, a principal idéia a reter é a de que se afigura absolutamente impertinente a intenção
de alguns de configurar um modelo de jurisdição constitucional lógico e fechado, que forneça soluções para
todos os problemas que decorrem do exercício, nos Estados Unidos como no Brasil ou em qualquer outro
quadrante, por parte dos juízes, em especial de juízes de um tribunal de cúpula, do poder de invalidar normas
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elaboradas pela maioria de um corpo legislativo eleito pela maioria dos membros de uma comunidade
política.(54) Por o exercício de um tal poder, primeiro, jamais se reconduzir isento de contestação ao que
tradicionalmente se entende seja a função jurisdicional(55) — a de decidir casos e controvérsias concretos
com base em um dado direito —; depois, em conseqüência, por implicar o exercício desse poder que as
cortes constitucionais façam política — já que, por evidente, somente por meio de juízos políticos poderão ser
confrontadas com uma Carta Política as decisões políticas de um corpo político(56) —, o fato é que essa
função de verificar a conformidade constitucional de normas está condenada ao castigo eterno da polêmica
constitucional.

Depois, como o debate contemporâneo norte-americano tem ensinado, não há como pretender que, no
exercício desse poder, seja tratada como um "caso de guerra" a postulação no sentido de que a decisão
prolatada "tem" que receber a aquiescência dos demais poderes e instâncias (juízes, legisladores,
administração, sociedade). No nosso contexto, a perspectiva refutada mesmo por Alexander e Shauer —
"quantas divisões militares deveriam estar à disposição do Chief Justice?" — parece caminhar para ser
traduzida por "qual deve ser a sanção que, numa reclamação, o STF deve aplicar aos juízes que não acatam
a sua decisão?".

Devemos aprender, de uma vez por todas, que o apelo pela vinculação de todos a uma única interpretação
constitucional — se algum dia lograr legitimar-se — só o alcançará quando também todos (juízes,
legisladores, administração, o povo) se reconhecem igualmente comprometidos, acima de qualquer interesse
particular, setorial, ocasional, com o respeito e a realização dos valores em função dos quais foi reconduzido a
uma forma jurídica o acerto político fundamental no tocante ao modo como quer viver aquele particular
conjunto de homens.

Apenas quando todos se reconhecem igualmente vinculados à supremacia da, também por todos escrita,
Constituição é que se poderá exigir "vinculação" a uma única ou derradeira interpretação de um defensor da
Constituição, seja ele um tribunal, o legislador ou uma instância que expresse diretamente a soberania
popular. Apenas aí a supremacia do defensor da Constituição será a supremacia da Constituição de todos; o
custode da Constituição estará também ele vinculado ao direito da Constituição. Do contrário, a supremacia
do defensor da Constituição, convertendo-se, na realidade, em monopólio no conhecimento e na decisão do
que é a Constituição — que, afinal, a todos intenta governar —, transformaria o governo do povo, para usar as
palavras de Jefferson, num despótico governo do "defensor da Constituição". E, em definitivo, tal possibilidade
deve mais ainda inquietar quando, como entre nós, fraqueja, ou mesmo inexiste, o "patriotismo constitucional",
quando o futuro da Constituição é solapado por uma visão que teima em se dirigir "antes ao passado que ao
presente", captando então "menos a representação da realidade que uma sombra fantasmagórica".(57)

_________________________________________________

(1) Cf. as Leis nº 9.868/99 e nº 9.882/99.

(2) Cf. MURPHY, Walter F. et al. American Constitutional Interpretation. New York: The Foundation Press,
1995. p. 1407.

(3) Atualmente, em função do exercício dessa competência legislativa, a Justiça Federal norte-americana está
assim configurada: no primeiro nível, 94 distritos judiciais federais, compreendendo United States District
Courts, com competência em quase todas as matérias civis e criminais, e United States Bankruptcy Courts,
com competência exclusiva em casos de falência, sendo 89 distritos distribuídos 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 questões relacionadas ao comércio internacional,
inclusive sua tributação; e United States Court of Federal Claims, com competência em casos que envolvam
demandas de indenização contra os Estados Unidos, controvérsias acerca de contratos federais,
desapropriações e outros; no segundo nível, 12 tribunais de apelação de circuito (Circuit Courts of Appeals),
sendo 11 com competência recursal em uma área integrada por tribunais distritais, e um com competência no
Distrito de Columbia; e um tribunal especializado: Court of Appeals for the Federal Circuit, com jurisdição
específica, 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 último nível, a Suprema Corte.

(4) A principal diferença entre law e equity reside no tipo de tutela judicial propiciada: o primeiro provê
principalmente justiça compensatória (indenizações monetárias, nos casos civis; prisão ou multas, nos casos
criminais), e o segundo, justiça preventiva (tipicamente, por meio de uma injunction).

(5) Essa orientação, que remonta à recusa do Chief Justice Jay, em 1793, a aconselhar informalmente o
Presidente Washington acerca da posição que os Estados Unidos deveriam assumir na guerra então travada
na Europa, é entendida pela Suprema Corte no sentido de que ela não pode dar "opinions in the nature of
advice concerning legislative action", Muskrat v. United States, 219 US 362 (1911), ou que "the judicial power
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to decide cases and controversies does not include the provision of purely advisory opinions to the Executive,
or permit the federal courts to resolve non justiciable questions", Clinton v. Jones, 520 US 699 (1997).
Obviamente, as advisory opinions não se confundem com os declaratory judgments introduzidos em 1934
(United States Code, art. 28, Seções 2201 e 2202), que permitem aos juízes determinar de modo definitivo os
direitos legais das partes em um processo, em face das situações de fato (cf. Aetna Life Co. v. Hawort , 300 US
241 (1937)). Na doutrina, defendendo a conformidade com o art. III da Constituição da prolação de advisory
opinions em situações que não envolvam "cases" e "controvérsias", Cf. KATYAL, Neal. Judges as
advicegivers, Stanford Law Review, v. 50, 1998.

(6) A célebre passagem foi assim redigida: "It is emphatically the province and duty of the judicial department to
say what the law is. Those who apply the rule to particular cases, must of necessity expound and interpret that
rule. If two laws conflict with each other, the courts must decide on the operation of each", 5 US 137 (1803).

(7) Obviamente, alude-se aí ao seu antológico Toward Neutral Principles of Constitutional Law. Harvard Law
Review, v. 73, n. 1, 1959, p. 1-35. Enfaticamente contra essa tese, e defendendo a necessidade de a
Suprema Corte restringir-se a decidir os casos concretos, Cf. SUNSTEIN, Cass. On Case at a time: judicial
minimalism on the Supreme Court. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1999.

(8) WECHSLER, Herbert. The Courts and the Constitution. Columbia Law Review, v. 65, 1965, p. 1006.

(9) LAWSON, Gary; MOORE, Christopher. The executive power of constitutional interpretation. Iowa Law
Review, v. 81, 1996, p. 1273.

(10) HARRISON, John. The role of the legislative and executive branches in interpreting the Constitution.
Cornell Law Review, v. 73, 1988, p. 373.

(11) FISHER, Louis; DEVINS, Neal. Judicial exclusivity and political instability. Virginia Law Review, v. 83,
1998, p. 84.

(12) Embora os tribunais distritais normalmente tenham doze juízes, prevê-se a existência de "district courts of
three judges", ou seja, de "juízos" de 3 membros para funcionar exclusivamente em alguns casos. Por
exemplo, uma lei de 1911 exigia esses "tribunais" para que pudesse ser emitida uma injunction contra uma lei
estadual, sendo que um dos seus integrantes tinha que ser juiz de um dos tribunais de apelação de circuito.
Tendo em vista, a profusão de julgados que esses "tribunais" originavam, o Congresso, em 1976, restringiu a
possibilidade do seu funcionamento apenas a alguns casos excepcionais, como a aplicação do Civil Rights Act
de 1964.

(13) Cf. a seguir os rigorosos requisitos estabelecidos nas Rules of the Supreme Court para a concessão de
um certiorari.

(14) Como fica evidente, as certified questions têm uma conformação similar às "argüições de
inconstitucionalidade" características dos procedimentos concretos de controle de constitucionalidade da
jurisdição constitucional européia, embora com duas importantes distinções: não se aplicam apenas a
matérias constitucionais e a Suprema Corte tem a opção de decidir a demanda concreta.

(15) As Seções 1257, "b", 1258 e 1259 do United States Code asseguram uma equivalente competência em
face, respectivamente, da District of Columbia Court of Appeals, da Supreme Court of the Commonwealth of
Puerto Rico e da Court of Appeals for the Armed Forces. Foi a última das alternativas mencionadas no texto
que permitiu a apreciação pela Suprema Corte do affair Bush v. Gore, 531 US 98 (2000).

(16) Disposição 10, "a" a "c", das novas Rules of the Supreme Court. Além dessas situações, deve-se ainda
registrar que, nos termos dessa Disposição 10, "a writ of certiorari is rarely granted [vale dizer, quase nunca]
when the asserted error consists of erroneous factual findings or the misapplication of a properly stated rule of
law".

(17) Não obstante, deve ser ressaltado que, no período entre a aprovação das Constituições dos diversos
Estados e a adoção da Constituição Federal, cortes estaduais já haviam invalidado leis contrárias às suas
Constituições. Para uma análise desses casos, cujo número, dependendo do autor, varia de 7 (Mario Einaudi)
a 9 (Edward Corwin), cf. o excelente VALDÉS, Roberto B. El valor de la Constitución. Madrid: Alianza Editorial,
1994, ps. 124-128. Cf., por outro lado, a tese mais radical de Currie, no sentido de que o judicial review já teria
sido expressamente afirmado pela própria Suprema Corte antes de Marbury v. Madison, tanto em votos
isolados de juízes — James Iredell em Chisholm v. Georgia, 2 US 419 (1793) e Calder v. Bulland, 3 US 386
(1798); e Samuel Chase em Cooper v. Telfair, 4 US 14 (1800) — quanto em decisões envolvendo a
inconstitucionalidade de leis estaduais em face da Constituição do Estado — em Ware v. Hylton, 3 US 199
(1796) —, Apud SUNSTEIN, Cass et. al.. Constitutional Law . Boston: Little, Brown and Company, 1986. p. 27.
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(18) BARBOSA, Rui. Comentários à Constituição Federal brasileira. São Paulo: Acadêmica, 1932. v. iv p. 268.
Na doutrina atual, Cf. STRECK, Lenio. Súmulas no direito brasileiro: eficácia, poder e função: a ilegitimidade
constitucional do efeito vinculante. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 59-63.

(19) BITTENCOURT, Lúcio. O Controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Brasília: Ministério da
Justiça, 1997. p. 143, citando vários constitucionalistas americanos.

(20) Para evidenciar a possibilidade de uma decisão da Suprema Corte não ser acatada pelos demais
tribunais basta atentar para a já mencionada Disposição 10 das Rules of the Supreme Court, que
expressamente indica como uma das situações suscetíveis de levar à admissão de um writ of certiorari aquela
em que "a state court or a United States court of appeals (...) has decided an important federal question in a
way that conflicts with relevant decisions of this Court".

(21) FIELD, O. P. The effect of an inconstitutional statute . New York: 1971, p. 163; e, na literatura mais recente,
POSNER, Richard. The Federal Courts: crisis and reform. Cambridge: Harvard University Press, 1985. p. 251.
Na literatura não americana, Rubio Llorente fala expressamente na necessidade de superar um stare decisis
que atua "únicamente como vinculación de cada Juez a sus proprios precedentes" (LLORENTE, Francisco
Rubio. La forma del poder : estudios sobre la Constitución. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997.
p. 468), e Alonso Garcia afirma que o "principio de stare decisis implica sólo y exclusivamente la idea de que
un tribunal deve seguir el precedente en el caso análogo. Es conceptualmente separable del tema de si esa
jurisprudencia que constituye el precedente debe ser o no seguida por los tribunales inferiores" (GARCIA,
Enrique Alonso. La Interpretación de la Constitución . Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,1984. p.
165).

(22) CHAMBERLAIN, apud GARCIA, Enrique, Alonso. op. cit., p. 166.

(23) TRIBE, Laurence. American constitutional law. New York: Foundation Press, 2000. v. i, p. 78.

(24) Ackerman fala precisamente em "laissez-faire capitalism of the Lochner era", Cf. ACKERMAN, Bruce.
Beyond Carolene Products. Harvard Law Review, v. 98, n. 4, 1985, p. 744.

(25) Lochner v. New York, 198 US 45 (1905) e West Coast Hotel v. Parish , 300 US 379 (1937).

(26) Plessy v. Fergusson, 163 US 537 (1896) e Brown v. Board of Education of Topeka, 347 US 483 (1954).

(27) Roe v. Wade , 410 US 113 (1973) e Planned Parenthood v. Casey, 505 US 833 (1992).

(28) Planned Parenthood v. Casey, 505 US 854-855 (1992).

(29) "The interpretation of the XIV Amendment enunciated by this Court in the Brown case is the supreme law
of the land, and art. VI of the Constitution makes it of binding effects on the States (...). Every state legislator
and executive and judicial officer is solemnly committed by oath taken pursuant to art. VI, cl. 3, ‘to support this
Constitution’", 358 US 18 (1958).

(30) City of Boerne v. Flores, 521US 507 (1997).

(31) PAULSEN, Michael. Protestantism and Comparative Competence. Georgetown Law Review, v. 83,
1994, p. 385.

(32) LAWSON, Gary; MOORE, Christopher. Op. cit., p. 1273.

(33) Carta a Abigail Adams, esposa de John Adams, de 11/09/1804, apud SUNSTEIN, Cass et al. op. cit., p.46.

(34) Apud TRIBE, Laurence. op. cit., p. 723. Cf. ainda Osborn v. Bank of United States, 22 US 738 (1824).

(35) A indignação de Lincoln com a Corte, além de profética no tocante às conseqüências da decisão para o
país, era juridicamente irretocável, porquanto que outra razão, senão a deliberada motivação política, haveria
para a Suprema Corte, após decidir que nenhum negro, livre ou escravo, poderia propor uma ação perante a
jurisdição federal — uma vez que ele não seria era um "cidadão" no sentido da Constituição —, adentrar no
exame do mérito do caso e declarar inconstitucional o Missouri Compromise, Cf. Dred Scott v. Sandford, 60
US 393 (1856).

(36) Apud TRIBE, Laurence. op. cit., p. 723.

(37) 17 Fed. Cases 144 (1861).
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(38) Apud TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the Courts. Princeton: Princeton University
Press, 1999. p. 23.

(39) Hammer v. Dagenhart, 247 US 251 (1918).

(40) Bailey v. Drexel Furniture Co., 259 US 20 (1922).

(41) Embora discordando da supremacia judicial defendida por Alexander e Schauer, esse é o juízo de Mark
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1 Intróito

A apropriação, pelo homem, de coisas, sejam elas vivas, conquanto não humanas, sejam elas não-vivas, é
assunto que não desperta mais tanta controvérsia. Há muito as sociedades entendem que objetos, animais e
até processos podem ser adquiridos pelo ser humano, havendo apenas divergência no tocante a quem essa
propriedade deva ser conferida (a um indivíduo? À coletividade?).

As culturas, pelo menos ocidentais, há séculos situam no homem a razão de ser do cosmos, do mundo, das
coisas. Nesse sentido, não causa espanto a ninguém o fato de um indivíduo ser dono de carros, imóveis,
plantações, ou de outros direitos sobre essas coisas.

A posição antropocêntrica das culturas ocidentais, todavia, não permitiu o acatamento, com naturalidade, da
apropriação de bens naturais em seu sentido abstrato e ideal (uma apropriação do intelecto sobre um gênero
preexistente na natureza). Atribuir a alguém a propriedade do cachorro, não desse ou daquele cachorro, mas
da espécie canina, ou seja, atribuir a alguém a possibilidade de decidir acerca do destino deste gênero vivo,
soa inconcebível, ou, ao menos, estranho.

Esse estádio da cultura contrasta com as prementes necessidades produtivas econômicas. O processo
produtivo contemporâneo conjuga, para sua consecução, o capital, o trabalho e o conhecimento (descobertas,
invenções e métodos). E, a apropriação do conhecimento pela esfera econômica é um dos fatores mais
importantes para o seu desenvolvimento. Alia-se a isso o desenvolvimento da produção econômica vinculada
à vida, à biologia, à engenharia genética.(1)

Nesse cenário dominado pelos interesses dos meios de produção, a avidez pela apropriação do conhecimento
e os interesses produtivos econômicos relacionados à engenharia genética têm imposto a necessidade de
apropriação de todo e qualquer novo conhecimento sobre a vida: uma simples descoberta de um composto
natural, um achado de uma nova planta. Em sentido semelhante, argumenta Scholze:

Os investimentos necessários às pesquisas biotecnológicas e genômicas requerem a
intensificação da proteção da propriedade intelectual e, com o crescimento do custo dos
avanços científicos e tecnológicos e sua transformação em bens e serviços, os direitos de
propriedade intelectual tornam-se tema de interesse internacional e de controvérsia.(2)
(SCHOLZE, 2000, p. 2)

Com efeito, a propriedade intelectual deve açambarcar, consoante os mais recentes interesses do capital,
qualquer tipo de resultado advindo do trabalho intelectual: uma invenção, um novo processo, uma descoberta.
Não soa tão estranho, ou inconcebível, à luz desses interesses, a apropriação, por uma multinacional, dos
genes descobertos numa comunidade.

São evidentes, pois, as graves implicações do desenvolvimento econômico contemporâneo em várias esferas
do saber, tais como no Direito (especificamente, na questão da propriedade intelectual), na Biologia (entendida
como o próprio conhecimento da Vida) e na Ética.
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Nesse contexto, serão analisados, no presente trabalho, alguns problemas jurídicos relacionados ao
fenômeno da apropriação intelectual sobre a vida, bem como o tratamento legal dispensado pelo Brasil
nesses temas.

2 Da propriedade intelectual sobre a vida (uma abordagem sistemática)

Em princípio, sobre a base teórica em que o instituto da propriedade intelectual consolidou-se e mantendo-se
alheio às questões éticas, a vida pode ser tutelada juridicamente como objeto do trabalho intelectual em três
hipóteses:

quando objeto de uma descoberta pelo homem. Nesse caso, o trabalho intelectual se concentrou no
detalhamento, na descrição e na descoberta de um organismo pré-existente na natureza e
desconhecido para o ser humano, para o qual não houve contribuição do intelecto humano na sua
criação;

quando o intelecto atuou no sentido de encontrar uma utilidade econômica para um organismo vivo, ou
para uma característica sua;

quando o intelecto trabalhou no sentido de modificar ou criar um organismo vivo.

No primeiro caso, o único trabalho intelectual a ser protegido é aquele proveniente da divulgação do novo
conhecimento, porquanto não houve contribuição intelectual para a criação e existência da vida, nem para
associar-lhe uma utilidade econômica. Resolve-se a questão, portanto, no âmbito dos Direitos Autorais.

No segundo caso, além dos eventuais Direitos Autorais provenientes da reprodução do conhecimento, há
trabalho intelectual na atribuição de uma utilidade econômica para uma coisa (viva). Há, aqui, clara atribuição
de valor econômico a uma idéia (associação entre uma característica da vida a uma utilidade). É, portanto,
área afeita à propriedade industrial, especificamente às patentes.

Todavia, somente é possível identificar os quatros requisitos para o patenteamento deste novo conhecimento,
quando a atribuição de utilidade econômica ao organismo é não natural; i.e., quando o processo biológico em
realce é novo, não era feito ainda na natureza. Sobre a atribuição de uma utilidade econômica a um organismo
de um processo natural, e.g,. a produção de insulina pelo pâncreas humano, não é suscetível de
patenteamento, por não haver invenção.

Frise-se que a patente deverá ser concedida não sobre o ser vivo, mas sobre determinada aplicação industrial
deste ser vivo. Em outros termos, é certo que os produtos da natureza não são patenteáveis, mas os seus
processos de uso, contemplando os requisitos das patentes, podem ser protegidos. Nada, portanto, na teoria
da propriedade industrial, impede que os conhecimentos do campo da biologia, quando tenham aplicabilidade
industrial, sejam protegidos por patentes de invenção.

Nesse sentido, parece ter caminhado a experiência norte-americana:

Se os "produtos da natureza" não são privilegiáveis, a legislação norte-americana prevê o
patenteamento para seus processos de uso, ainda que esse produtos possam ser usados em
estado impuro. Até recentemente, a maioria das leis nacionais não admitia a patenteabilidade
para novos usos, desconsiderando não haver novidade e atividade inventiva. Mas se o uso do
produto da natureza fosse um processo útil e produtivo, ou seja, usado na esfera de produção,
havia e há patenteamento para novos usos. Sem dúvida, então, a patenteabilidade de
organismos vivos é um exemplo incontestável da harmonia entre os requisitos à proteção e os
fundamentos econômicos da apropriação do trabalho intelectual.(3) (grifos daqui) (BARBOSA,
1999, 79).

É de se criticar, no entanto, a indevida extensão que alguns têm dado a essa hipótese, ao aceitarem patentear
utilidades de seres vivos com base em aplicação industrial genérica e ainda desconhecida. Assim, ao invés de
patentear-se a utilidade de uma seqüência de DNA de bactéria para a produção de cerveja, patenteia-se essa
seqüência com base numa aplicação genérica e indeterminada (por exemplo, para aplicação na área de
alimentos e saúde) que significa, na prática, simplesmente patentear o ser vivo.

Vem à balha, com apontamentos precisos, o magistério de Figueira Barbosa, sempre atento às deturpações
da proteção à propriedade intelectual:
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(...) o requisito de aplicabilidade industrial vem sofrendo muitas pressões visando flexibilizar o
conceito e tornando o requisito aceitável enquanto potencialidade e não como efetividade.
Paralelamente, vem sendo alegado que o inventor teria dificuldades em definir com precisão a
aplicabilidade industrial de suas criações, embora pudesse evidenciar possibilidades (...).

A forma "liberal"de solucionar um problema tem sido uma constante dos pós-modernos e
neoliberais, cantadores do novo paradigma como uma ruptura revolucionária. Este é mais um
exemplo de como as razões próprias predominantes na questão da proteção às invenções
biotecnológicas podem ser impropriamente usadas, em detrimento do desenvolvimento
social.(4) (grifos daqui) (BARBOSA, 1999, p.79-80).

Assim, somente por meio de ruptura com todo o sistema de propriedade intelectual — consoante deixa antever
Figueira Barbosa —, será possível admitir a proteção de qualquer conhecimento científico, inclusive as
simples descobertas de seres vivos.

Não se concebe, pois, no sistema construído pelas experiências e reflexões atuais, modo de se conferir
direitos de propriedade intelectual sobre seres vivos naturais; criticando-se, uma vez mais, a esperteza de
certas nações (por meio de suas legislações, ou práticas administrativas) de, sob a salvaguarda de uma
aplicação industrial potencial, fazer o patenteamento da vida de forma dissimulada.

Já, com o desenvolvimento da engenharia genética, surgiu a possibilidade do trabalho humano criar e
transformar a vida, o que vai além das descobertas. O homem passa, então, a poder inventar seres vivos!
Neste caso, concorrem todos os requisitos para o patenteamento.

Em 1980, por decisão da Suprema Corte dos EUA, no caso Diamond vs. Chakrabarty, admitia-se, pela
primeira vez na história jurídica, a hipótese de, a partir do trabalho intelectual, se inventar a vida.(5) Admitia-
se, assim, que, quanto maior a intervenção humana, maior a probabilidade de patenteamento, conquanto não
haja apenas descoberta, ou processo de isolamento do produto da natureza.(6)

Vê-se, pois, que o sistema jurídico de patentes tem condições de açambarcar essa nova forma de produção
do trabalho intelectual: a biotecnologia.

3 Do tratamento jurídico dispensado ao tema pelo ordenamento jurídico brasileiro

Como pode ser percebido pelo quanto já aduzido, ao se tratar da apropriação da vida pela propriedade
intelectual, estão sendo suscitadas questões relacionadas ordinariamente a patentes, por significar a
apropriação humana sobre uma idéia, e não sobre a matéria(7), e não sobre a forma.(8)

Patentes aplicam-se a ampla gama de invenções de produtos e processos em qualquer setor
tecnológico, inclusive determinadas formas de vida. Devido à natureza de seus processos e
produtos e às características desses instrumentos de proteção intelectual, a biotecnologia e os
processos biotecnológicos, por exemplo, são mais adequadamente protegidos no âmbito do
sistema patentário. Em geral as patentes despertam interesse maior, especialmente para a
indústria farmacêutica e de agro-biotecnologia.(9) (SCHOLZE, 2000, p. 6).

A legislação brasileira (a saber, a Lei n.º 9.279/96), restringindo-se aos limites do sistema de proteção à
propriedade intelectual anteriormente visto, não permite o patenteamento de simples descobertas, por não
preencherem o requisito da novidade.(10) Resta, entretanto, perquirir se a legislação brasileira acata a
proteção patentária para novos processos de uso, para organismos criados e/ou transformados pelo homem
(que não contrariaria o Sistema, como visto no tópico anterior). Cabe, ainda, questionar em que outras
hipóteses a legislação não confere proteção patentária e se há alguma situação de proteção patentária
contrária ao Sistema de Proteção à Propriedade Intelectual esboçado no tópico precedente.

Com relação à vida, não é considerado invenção, nem modelo de utilidade (e, portanto, não pode ser
patenteado), o todo ou parte de seres vivos naturais e materiais biológicos encontrados na natureza, ou ainda
que dela isolados, inclusive o genoma ou germoplasma de qualquer ser vivo e os processos biológicos
naturais. Em verdade, trata-se de descoberta.(11)

Os processos biológicos naturais, destarte, não são invenções. Mas os processos biológicos destinados a
uma utilidade não-natural (ou seja, uma utilidade que a natureza não dá ao processo biológico) podem ser
patenteados. Assim, a legislação brasileira confere proteção patentária a novos processos de uso biológicos,
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opinião essa compartilhada por Simone Scholze:

Está, assim, eliminada a possibilidade de que produtos diretamente extraídos da biodiversidade
— meramente isolados de seu meio natural — venham a ser patenteados (art. 10, inciso IX). Já
os processos biotecnológicos, mesmo os que recorrem ao uso de microorganismos
encontrados na natureza, a exemplo de outros processos químicos ou físicos, são passíveis de
patenteamento.(12) (SCHOLZE, 2000, p. 11).

Confere, pois, a legislação brasileira, proteção patentária para a atribuição de uma utilidade econômica não-
natural de um organismo vivo (2ª hipótese do tópico anterior).

Com relação aos organismos vivos criados ou transformados, a Legislação Brasileira lhes dá um tratamento
todo peculiar. Com efeito, nem todo organismo vivo inventado, embora seja uma invenção, pode ser
patenteado no Brasil. Dispõe o art. 18, caput e inciso III, da Lei n.º 9.279/96:

Art. 18. Não são patenteáveis:

III – o todo ou parte dos seres vivos, exceto os microorganismos transgênicos que atendam aos
três requisitos de patenteabilidade – novidade, atividade inventiva e aplicação industrial –
previstos no art. 8º e que não sejam mera descoberta.

A Lei de Patentes exclui, desta forma, do seu âmbito de proteção, além dos seres vivos naturais, as plantas e
animais criados pelo homem. Entre os seres vivos inventados, merece proteção patentária apenas os
microorganismos transgênicos, para o qual a Lei dá definição bastante ampla: organismos que expressem,
mediante intervenção humana direta em sua composição genética, uma característica normalmente não
alcançável pela espécie em condições naturais, excetuando-se o todo ou parte de plantas ou de animais.(13)

Há de se entender que, quando a Lei brasileira privilegia apenas os microorganismos transgênicos, não está a
deixar de privilegiar outras espécies de microorganismo; pois apenas os microorganismos transgênicos, na
atualidade, são objeto da atividade inventiva. Os microorganismos, no atual estádio tecnológico, ou são
naturais, ou são transgênicos (como transgênico, entenda-se coisa criada mediante técnicas de engenharia
genética). Essas são as advertências lançadas por Jacques Labrunie:

Numa primeira análise, de fato, somente os microorganismos transgênicos são patenteáveis,
não por uma limitação a um setor tecnológico, mas pura e simplesmente pelo fato de que o
microorganismo que não tenha sofrido qualquer manipulação humana não caracteriza uma
invenção, mas mera descoberta – a qual não é patenteável.

Um microorganismo tal como encontrado na natureza, mesmo que isolado pela primeira vez,
não é patenteável, por não ter sofrido qualquer intervenção humana. Se não for transgênico,
inexiste a invenção.(14) (LABRUNIE, 1999, p. 89).

De toda sorte, percebe-se que a Lei de Patentes brasileira deixa de exaurir a capacidade plena do sistema de
patentes ao não permitir o patenteamento de animais e vegetais criados pelo homem. A Lei brasileira, aliás,
está também aquém do Acordo TRIPS(15) (Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property
Rights, including Counterfeiting of Goods(16)), que permite, mas não obriga, o patenteamento desses seres,
como pode ser verificado pela leitura do artigo 27.3(b) desse Acordo Internacional:

Article 27.3. Members may also exclude from patentability:

(...)

(b) plants and animals other than micro-organisms, and essentially biological processes for the
production of plants or animals other than non-biological and microbiological processes.
However, Members shall provide for the protection of plant varieties either by patents or by an
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effective sui generis system or by any combination thereof. The provisions of this subparagraph
shall be reviewed four years after the date of entry into force of the WTO Agreement.(17)

Pode se aplicar ainda ao tema (propriedade intelectual sobre a vida) a vedação à patenteabilidade contida nos
incisos I e II do art. 18 da Lei 9.279/96: o que for contrário à moral, aos bons costumes e à segurança, à
ordem e à saúde públicas; as substâncias, matérias, misturas, elementos ou produtos de qualquer espécie,
bem como a modificação de suas propriedades físico-quimicas e os respectivos processos de obtenção ou
modificação, quando resultantes de transformação do núcleo atômico.

As vedações contidas no artigo 18 da Lei de Patentes de nenhum modo foram inspiradas em razões de ordem
técnico-jurídica, pois o Sistema de Proteção à Propriedade Intelectual, como já demonstrado, comportaria a
extensão da proteção patentária para esses casos. Foram razões de ordem ética e política (que em nenhum
momento devem ser desprestigiadas), em verdade, que inspiraram essas restrições legislativas.

Se não cabe proteção patentária com relação a organismos vegetais transformados ou criados pelo homem,
não é certo dizer que essa espécie de ser vivo não disponha de nenhuma proteção em nível de propriedade
intelectual. Atenuando a vedação contida na Lei n.º 9.279/96, a Lei n.º 9.456/97(18) e(19) (Lei de Cultivares)
concedeu proteção deveras parecida com a patentária para plantas criadas pelo homem, sendo acatadas,
assim, as exigências do Acordo TRIPS em relação à proteção de variedade de plantas por patentes ou por
sistema especial e as diretrizes da União Internacional para a Proteção de Obtenções Vegetais (UPOV), órgão
destinado ao fomento do desenvolvimento agrícola mundial.(20)

Com a Lei de Cultivares, as cultivares(21) melhoradas passaram a ser objeto de apropriação intelectual, por
meio do direito de melhorista. Podem ser objetos desta proteção as espécies vegetais que atendam aos
requisitos de distinção, homogeneidade e estabilidade, e que façam parte da relação oficial de cultivares com
potencial de proteção no âmbito do Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento.(22) Adverte,
entretanto, Cláudia Chamas(23) que a lei não concede patente de plantas, mas uma proteção específica para
novas variedades vegetais obtidas por melhoramento genético.

Oferece proteção o diploma legal supracitado às cultivares nas relações jurídicas que tenham finalidade
comercial, e apenas enquanto tenham essa finalidade: venda, oferecimento à venda, reprodução, exportação,
importação, armazenamento, cessão a qualquer título.(24)

A lei, observe-se, não contém nenhum dispositivo normativo a respeito das variedades crioulas, resultantes
tanto da seleção natural quanto de seleção artificial praticada pelos agricultores, especialmente quanto aos
direitos dos detentores do germoplasma;(25) ficando esse caso, em tese, desprestigiado de qualquer
proteção.

A proteção às cultivares é concedida pelo Serviço Nacional de Proteção de Cultivares (SNPC)(26), do
Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento, que se opera mediante a concessão de Certificado de
Proteção de Cultivar.(27)

Em duas situações, entretanto, os vegetais comportam proteção também no campo das patentes (além da
proteção específica): a) nos processos para obtenção de plantas (art. 42, inciso II, da Lei 9.279/96); b) na
transferência de genes de microorganismos para o genoma de plantas.

A respeito da proteção concedida ao conhecimento tradicional associado ao patrimônio genético, por meio da
Medida Provisória n.º 2.186-16,(28) de 23 de agosto de 2001, algumas considerações são necessárias para
evidenciar que esse instituto não guarda pertinência direta com a propriedade intelectual (embora tenha
pertinência com a proteção conferida ao patrimônio genético).

        Com efeito, o direito de proteção ao conhecimento tradicional associado não implica apropriação
intelectual sobre a vida. Em verdade, esse direito visa precipuamente a evitar a exploração das tradições das
comunidades, sem que lhes reverta qualquer benefício; tutelando-se, dessa maneira, uma situação fática
praticamente inevitável: o uso desse conhecimento.

Desse modo, e conforme já analisado em outro texto da lavra deste autor(29), o direito de proteção ao
conhecimento tradicional associado é um direito de "usufruto intelectual", e não um direito de propriedade
intelectual, no rigor do termo.

Noutra vertente de raciocínio, verifica-se que a Medida Provisória 2.186-16 aparelhou o Estado com poder de
polícia(30) para regular o acesso ao patrimônio genético nacional, fazendo-o com fulcro no art. 225 da
Constituição Federal, que dispõe:
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art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de
defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações.

§1º Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Público: omissis

II – preservar a diversidade e a integridade do patrimônio genético do País e fiscalizar as
entidades dedicadas à pesquisa e manipulação de material genético.

Nessa toada, conclui-se que o Brasil — tendo em vista o domínio eminente(31) que exerce sobre as coisas
sob sua soberania — tratou de estabelecer condições para que instituições estrangeiras atuassem sobre o
patrimônio genético nacional, com vistas a coibir a biopirataria.

Não se pode entender, de forma alguma, tal atitude como consentimento para que se proceda, no exterior, ao
patenteamento de coisas que no Brasil são não-privilegiáveis. Com efeito, por meio dessa lei, tratou-se tão-
somente de regular o acesso ao patrimônio genético nacional e as condições para a sua transferência. Se o
interesse naquilo que foi transferido vai além da pesquisa, porque também haverá patenteamento, o problema
não está na MP n.º 2186-16, mas na falta de instrumental para impor a soberania perante a comunidade
internacional.

Em linhas gerais, a Medida Provisória em testilha, com espeque no artigo 225 da Constituição Federal, impôs
limitações à liberdade e à propriedade sobre o material biológico pátrio, dando, pois, nova conformação ao
direito de liberdade e propriedade com relação à biosfera brasileira e aparelhando, legalmente, a
Administração Pública para coibir a biopirataria. Nesses termos deve ser compreendida a Medida Provisória
2.186-16.

4 Conclusão

A legislação brasileira não explora as potencialidades do atual Sistema de Proteção à Propriedade Intelectual
ao abordar a questão da proteção jurídica conferida sobre os seres vivos. Ao revés, o ordenamento jurídico
pátrio está aquém desses limites, pois não permite que sejam privilegiáveis, no âmbito da propriedade
intelectual, animais e vegetais modificados geneticamente (embora os vegetais sejam objeto de uma proteção
específica).

Em vista da importância do instituto da propriedade intelectual para o desenvolvimento econômico
contemporâneo, é de bom alvitre ampliar o rol das coisas privilegiáveis até a fronteira das possibilidades
oferecidas pelo Sistema, sob pena de se prejudicar o desenvolvimento tecnológico do país em detrimento do
enriquecimento da comunidade internacional, que explora, sem pejo, todas as possibilidades desse sistema.
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