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EDITOR’S LETTER

In this 3rd edition is noticeable that Revista Discente DIREITO GV
— redGV has been gaining good recognition among students from the
best Law Schools in Brazil. To our proudness, besides the fact that we
are an independently student-organized legal-academic publication of the
Sao Paulo Law School of Fundagio Getulio Vargas — DIREITO GV, the
quantity and quality of the papers submitted have been growing along
the time.

‘We have been witnessing the achievement of our main goal with a growing
success: to encourage good quality academic production by young students
and practitioners of law, value-bringing innovation, interdisciplinarity,
consistency in content and contemporaneity, seen primordially from the
perspective of the students’ young minds.

The number of papers submitted to the 3rd edition doubled in comparison
with the 2nd edition, for which the submitted texts had already doubled
since the 15t edition. Moreover, the interest in redGV of undergraduate,
masters and doctoral students from excellent nationally and worldwide
recognized institutions was reinforced. There was also a strong increase of
interest and acceptance related to potential academic collaborators from
Law Schools in Brazil located in other states than Sao Paulo.

Along with exposition, our responsibility as a legal-academic production
vehicle grows, and so does our concern with the maintenance of the
alliance with the strong group of Professionals R eviewer, onto whom we
counted since the very 15t edition. For the next edition, we will increase
the number of these Professionals Reviewers who are essential to an
knowledgeable and qualified evaluation of the papers and, from now on,
we will also have Professional R eviewers specialized in Criminal Law and
Sociology of Law, so we can expand even more the paper fields of study.

We hope on continuing on the right path for achieving our mission,
creating a strong market stamp of legal-academic production, especially
from eager students.To do so, we look forward, at any time, for new paper’s
submission from interested authors.

Enjoy your reading!

Mariana C. Serra
Chief-Editor
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THE CONFLICT IN THE CONCEPT OF “INPUT” AND RECENT DECISIONS ON "CARF” ABOUT
CREDITS ON "PIS” AND "COFINS” SOCIAL CONTRIBUTIONS

RESUMO

A definicio do conceito de “insumo”, desde
a ado¢io do sistema nio cumulativo pela
legislacio das contribui¢des sociais do PIS e da
COFINS, ¢ indicado como um dos temas mais
conflituosos no ambito tributirio, apresentando
dificuldades cotidianas para as empresas. As
diversas defini¢des erigidas durante os dltimos
anos serviram para aumentar a discussio sobre
a tematica. Enquanto a Receita Federal do
Brasil limita o direito ao crédito por considerar
uma defini¢io estrita, a doutrina analisa a
conceituagio de “insumo” de forma mais
flexivel. Neste aspecto, o posicionamento do

ABSTRACT

Defining the concept of “input”, since the adoption
of the noncumulative method of “PIS/COFINS”
egislation, is highlighted by taxpayers as one of the
most contested issues daily faced on fiscal affairs.
The several definitions that came up in recent years
increased the  discussions on the subject. While
Brazilian Federal Revenue Office limit tax credits
as consequence of a narrow definition, in contrast,
the specialized doctrine give it a wider definition.
In this regard, decisions of CARF represent a
relevant parameter, since this is an important
Council “responsible for resolving the dispute
administratively. Thus, researching its decisions,
the intention was to define the recent trend of
“CARF” on “PIS” and “COFINS” tax credits.

CAREF representa importante parametro, uma
vez que este ¢ um 6rgio paritario responsivel
por dirimir a controvérsia ainda em sede
administrativa. Assim, em pesquisa sobre as
decisdes, buscou-se delimitar qual a tendéncia
dos julgados mais recentes do CARF sobre os
créditos do PIS e da COFINS.

PALAVRAS-CHAVE: PIS. COFINS.
Conceito. Insumo. Crédito. CARE

KEYWORDS: PIS. COFINS. Concept. Input.
Tax Credit. CARE

I — INTRODUCAO

A CONCEITUAGAO NO DIREITO

O direito possui como objetivo primordial normar condutas' e, mais
especialmente nos paises onde se pratica o civil law, o procedimento
utilizado para alcancar tal fim é a positivacio de normas por meio de
leis escritas?. Assim, os conceitos utilizados nas normas se revestem de
especial importancia na medida em que determinam o alcance das
regras juridicas.

Nio é surpresa, portanto, que grande parcela das controvérsias
juridicas gravite em torno da delimita¢io de conceitos que, por razdes
diversas, podem gerar entendimentos contraditdrios sobre o contetido
de um determinado objeto.

O direito tributario, até por seu carater de tipicidade estrita, é
um ramo no qual a delimitacio dos conceitos gera conflitos com
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consideravel frequéncia, sendo um destes conflitos de conceituacio a
tematica do presente artigo.

APRESENTACAO DO CONFLITO

As leis n° 10.637/02 e 10.833/03 estabeleceram a possibilidade de o
contribuinte descontar créditos na apuracio das contribui¢des para o
PIS/Pasep — Programa de Integracio Social/Programa de Formacio do
Patrimonio do Servidor Pablico e COFINS — Contribuicio Financeira
para a Seguridade Social (a partir daqui tratados conjuntamente como
“PIS/COFINS”)>.

Entre os casos que possibilitam a utilizagio de créditos, as citadas leis
elencaram os pagamentos de “bens e servi¢os, utilizados como insumo na
prestacio de servi¢os e na producio ou fabricacdo de bens ou produtos
destinados a venda, inclusive combustiveis e lubrificantes’ *.

Em decorréncia desta previso, a conceituacao de “insumo’ tornou-se
o cerne de discussio de extrema importancia, vez que capaz de determinar
os valores passiveis de serem creditados.

Se, por um lado, grande parte da doutrina se posicionou por uma
conceituacio mais flexivel, por outro, a Receita Federal do Brasil sinalizou,
por meio das Instru¢cdes Normativas 247/02 e 404/04, um entendimento
extremamente restritivo quanto ao conteudo do termo, limitando, desta
forma, as possibilidades do contribuinte obter créditos na tributa¢io pelo
PIS/COFINS.

No cotidiano das empresas que contribuem pelo regime da nio
cumulatividade é rotineiro o questionamento quanto a permissao legal
para o aproveitamento de créditos em relacdo aos custos e despesas
que incidam em suas atividades. Notadamente, o contexto insere os
contribuintes em uma situa¢ao de inseguranca juridica constante, devido
aos riscos inerentes a tomada de decisdes contrarias ao entendimento
da Receita Federal do Brasil.

Essa divergéncia de entendimentos entre fisco e contribuintes deu
ensejo a uma série de autuacOes por suposto excesso de creditamento,
que atualmente se caracteriza como um dos temas mais Controversos no
ambito do contencioso administrativo fiscal federal.

DELIMITACAO DO OBJETO
O objeto do estudo para este artigo € a analise do inciso II, do artigo
3° da lei n°® 10.637/02 e o seu correspondente na lei n® 10.833/03,
dispositivos com redacdo idéntica, e que positivaram o termo “insumo”’
como sendo uma das permissoes legais de crédito para o calculo do
valor devido a titulo de PIS/COFINS.

Para tal analise, foram reunidos alguns dos entendimentos mais
comumente aceitos quanto a conceituacdo de “insumo”, tanto pela
doutrina quanto pela jurisprudéncia atual.
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E notével a existéncia de uma graduacio para cada entendimento,
de acordo com a extensdo dada ao termo “insumo”, sendo que aqueles
que sdo mais restritivos, obviamente, tendem a limitar o crédito,
a0 passo que os mais amplos proporcionam maior possibilidade de
creditamento aos contribuintes.

Ressalte-se, porém, que abalizadas criticas foram formuladas para todos
os entendimentos, as quais também foram reunidas neste breve estudo.

Ademais, tornou-se apropriado agregar ao artigo as recentes decisdes
administrativas do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARE
A intencio da pesquisa é encontrar alguma tendéncia no Conselho que
demonstre a ado¢io de um dos entendimentos aqui mencionados.

Ao final, é trazida a conclusio quanto aos diversos pontos aqui tratados

com o intuito de alguma forma contribuir com esta tematica que ainda
caminha para uma definicio.
IT — Os ENTENDIMENTOS APRESENTADOS SOBRE O CONCEITO DE ““INSUMO”’
A adogio de termo ambiguo pelo legislador proporcionou que
decorressem varias acep¢des para “insumo”. As leis 10.637/02 e
10.833/03 nio trazem elementos que permitam unificar o discurso e
determinar com certa seguran¢a qual o melhor contetido para o termo.

De qualquer forma, podem ser identificadas trés correntes que,
de algum modo, sio encontradas de maneira reiterada frente a outros
entendimentos vistos pontualmente. Assim sendo, nos concentramos
nestas trés correntes que representam a ampla maioria dos julgados.
Basicamente, como serd notado a seguir, existe um posicionamento
mais restritivo, um intermediario e um mais amplo.

O ENTENDIMENTO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL

Assim como todos os 6rgios da Administracdo, a atuacio da Receita
Federal do Brasil esta circunscrita aos limites impostos pelo principio
da legalidade. Com certa frequéncia, quando diante de situa¢des que
permitem diferentes entendimentos, o 6rgio se posiciona a favor das
solucdes legais que causam maior onerosidade ao contribuinte.

Neste sentido, buscando uma defini¢io legal, coincidentemente
ou nao, a Receita Federal do Brasil — RFB adotou entendimento
novamente favoravel a uma maior arrecadacio, caracterizado na
presente tematica pela diminui¢io dos créditos aos contribuintes.

Para tanto, valeu-se de atos administrativos formalizados pelas
Instrucoes Normativas n. 247/02 e 404/04, pelas quais intentou
regulamentar o contetido juridico do termo em discussio.

E fato que, em diversas outras situacOes da vida tributaria, a
regulamentacdo promovida pela Instrucio Normativa foi além
daquela aceitavel para um ato administrativo e, como se lei fosse, o ato
emanado pela RFB alterou ou mesmo formatou entendimento que
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nio estava de acordo com os termos da norma que disciplina’®. Esta
€ uma das criticas frequentemente formuladas ao conceito adotado
pela RFB, a qual prescreveu nas citadas Instrucdes Normativas que se
entende insumo utilizado na producio de bens como:

a) as matérias primas, os produtos intermediarios,
o material de embalagem e quaisquer outros bens
que sofram alteragdes, tais como o desgaste, o dano ou
a perda de propriedades fisicas ou quimicas, em fun¢io da
acio diretamente exercida sobre o produto em fabricagio,
desde que nio estejam incluidas no ativo imobilizado;
b) os servicos prestados por pessoa juridica domiciliada no
Pais, aplicados ou consumidos na producio ou fabrica¢io do
produto; ¢ (grifo nosso)

Esta conceituagio foi retirada de empréstimo do contexto legislativo
referente a outro tributo, qual seja o Imposto sobre Produto Industrializado
— IPL. Também neste imposto o termo “insumo’ é utilizado, tendo sido
previsto em sua norma o conceito exposto acima, o qual foi reivindicado
pela RFB para ser adotado também quanto as contribuicdes do PIS/
COFINS.

As criticas surgiram quanto ao uso de elementos referentes a outro
imposto com aspectos tributarios completamente diversos para definir o
conceito na norma do PIS/COFINS. De fato, ¢ relevante notar que o IPI
busca tributar situacio economica diferente das contribuicoes do PIS/
COFINS. Enquanto para fins de IPI o fato econémico que justifica a
tributa¢io é a agregacio de valor por meio da industrializacio, no PIS/
COFINS ¢ o auferimento de receitas que legitima as contribui¢des.

Este fator é mais importante do que pode parecer em um primeiro
momento, na medida em que, para definir os elementos que sio partes de
um contexto, ¢ crucial a analise do todo ao qual ele pertence.

Insumo, no contexto do IPI, representa claramente uma parte fisica
adicionada ao bem no processo industrial. Dai ¢ de se entender como a
definicdo acima serve muito bem a realidade material deste imposto’.

No entanto, foi utilizado o mesmo termo — “insumo” — para
determinar pagamentos que geram créditos de PIS/COFINS, inclusive
para a prestacio de servicos, o que leva as Autoridades Fiscais a um
entendimento restritivo. Nao obstante o aspecto genérico dos dispositivos
das Instrucdes Normativas® que preveem os créditos em atividades de
servicos,a RFBY avalia“insumos” aplicados na prestacao de servigos dentro
de um contexto de produc¢io, o qual permite gerar créditos apenas para
parcela insignificante dos custos incorridos na venda de seu “produto”'.

Mesmo para contribuintes com producio de bens, tomando-se em
conta a ideia original da nio cumulatividade, existem varios outros
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custos ou despesas que sio contrapartidas econdmicas necessarias para
auferir a receita, mas que na conceitua¢ao adotada pela Autoridade
Fiscal estariam impossibilitadas de gerar créditos. Note que estes custos
e despesas de uma parte da operagio economica (adquirente) sio
receitas de outra (fornecedor), as quais, em regra, sio tributadas pelo
PIS/COFINS, o que justifica seu creditamento de quem incorreu no
custo para evitar a cumulatividade da tributagio.

Embora todas estas criticas tenham sido formuladas, as autoridades
fiscais da RFB permanecem sem alterar seu entendimento, como tem
sido visto em diversas autuacoes. O mesmo também pode ser notado
pelas respostas as solucdes de consulta formuladas ao 6rgio, as quais
mantém a mesma linha de entendimento''.

Portanto, fica aqui delimitado como as autoridades fiscais encaram
a tematica, sendo tal posicionamento confrontado por outras correntes
juridicas importantes, COmo se mostrara a seguir.

POSICIONAMENTOS ENCONTRADOS NA DOUTRINA
Na doutrina, ficou perceptivel que, em geral, o conceito é tratado de
uma forma mais flexivel.

Inicialmente, uma parcela significativa dos juristas liderada por
Ricardo Mariz de Oliveira aproxima “insumo” dos custos e despesas
dedutiveis para fins de imposto de renda de pessoa juridica — IRPJ,
possibilitando uma vasta tomada de créditos:

(...) constituem-se insumos para a producdo de bens ou servicos
nao apenas as matérias primas, os produtos intermediarios, os
materiais de embalagem e outros bens quando sofram alteragio,
mas todos os custos diretos e indiretos de producdo,
e até mesmo despesas que ndo sejam registradas
contabilmente a débito do custo, mas que contribuam
para a producdo'? (grifos nossos)

Eurico Marcos Diniz de Santi expde em artigo trecho de um parecer
de Marco Aurélio Grecco sobre o tema, também considerando definicio
mais aberta do que a aceita pela RFB. Nas palavras do parecerista:

Isto quer dizer que todo e qualquer fator de producio
(visto mna perspectiva econdémica ou na funcional)
que componha o processo que resulta na prestagio
de servicos ou na fabricagio ou produc¢io de bens e
produtos esta abrangido pela previsio do citado inciso II.
Portanto, a conclusio que se extrai ¢ a de que a palavra
‘insumo’ utilizada no inciso II do artigo 3° tem
significado mais amplo do que aquele — de carater
limitado — que apresenta no ambito do IPI, pois, no

O CONFLITO NA CONCEITUAGAO DE “INSUMO” E AS RECENTES DECISOES DO "CARF” SOBRE 0OS CREDITOS
DAS CONTRIBUICOES DO “PIS” E DA "COFINS”



regime de PIS/COFINS nio-cumulativos abrange, inclusive,
o fator trabalho ligado a obtencio da “receita” com a prestacao
do servico ou a venda do produto’ (grifos nossos)

Um termo unificador comumente encontrado na doutrina é a
ideia de necessidade para a atividade da empresa. Neste sentido, o gasto
imprescindivel para o auferimento da receita seria apto a gerar crédito:

Dessa forma, todos os gastos necessarios a obtencao do
faturamento, base de cilculo dessas contribui¢oes, sejam de vendas,
logisticos, marketing e publicidade, administrativos e similares, sem
os quais nao haveria faturamento, nio tém nem podem ter seu
uso afastado, expressamente ou nao'* (grifos nossos)

Este contexto de imprescindibilidade é elemento de certa forma
conexo ao regulamento do Imposto de Renda e seus dispositivos que
tratam de custos e despesas dedutiveis.

Ainda, parte da doutrina existente nio vincula “insumo” a nenhum
outro tributo, buscando, desta forma, uma conceituacio de carater
economico, no qual a atividade desenvolvida pela empresa determinara
o contetdo juridico do termo em apreco. Neste entendimento
intermediario, “o conceito 1éxico de insumo pode ser definido como
um conjunto de fatores necessarios para que a empresa desenvolva sua
atividade” > (grifo nosso).

O que se conclui da pesquisa realizada é que a regra entre os
doutrinadores, ainda que entre eles existam conceituagdes um pouco
diferentes, é a de uma definicdo mais ampla de “insumo” para fins de
créditos do PIS/COFINS.

As SITUACOES ENFRENTADAS PELOS CONTRIBUINTES

Ante aos riscos enfrentados para tomar créditos, os contribuintes
ficam a mercé da malfadada inseguranca juridica que frequentemente
assola o direito tributario. Podemos exemplificar esta inseguranca com
a solucgdo de consulta n® 67/2010 junto a Superintendéncia Regional
da Receita Federal, que declarou nio serem passiveis de créditos as
comissdes de vendas pagas a representantes comerciais.

Muitas atividades economicas dependem deste profissional para
realizar o faturamento, nio restando davidas que, por exemplo, para
vendas de plano de satde, ¢ imprescindivel tal despesa para colocar o
produto no mercado.

Outra situagdo tipicamente discutivel é o pagamento de mio-de-obra
em empresas de servicos que, para a RFB, ndo possibilita tomar créditos.
Frequentemente, trata-se do maior custo para uma empresa deste ramo,
sendo bastante factivel considerar como “insumo” tais gastos absolutamente
necessarios para a prestadora de servigos.
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Cita-se ainda a veda¢io de créditos com gastos decorrentes de
eventos promocionais necessarios para as empresas divulgarem
seus produtos, os quais, dependendo do ramo de operagio, sio
imprescindiveis para angariar clientes e, portanto, obter receitas'®.

Estes casos, embora especificos, exemplificam as incertezas e
os riscos que enfrentam os contribuintes para o recolhimento do
imposto devido a titulo de PIS/COFINS.

IIT — PESQUISA DE DECISOES ADMINISTRATIVAS

O conNjunTO DE DECISOES DO CARF

Relativamente a andlise da situacio jurisprudencial, foi realizada busca pelas
mais recentes decisdes do CARE tentando delinear seu posicionamento
atual quanto ao conceito de “insumo’ na normativa do PIS/COFINS.

Como sera visto, foram encontrados elementos que caracterizam
a formagio de um entendimento Gnico, mas ainda restou perceptivel
a auséncia de uma gama maior de decisdes que possa significar uma
consolidacio do entendimento por parte daquele drgio.

O CAREF ¢é sem duvida um importante aparato de defesa do
contribuinte, representando a oportunidade inicial, ainda no ambito
administrativo, de corrigir possivel ilegalidade na exa¢io que motivou
a autuacio fiscal.

Neste sentido, o professor Eurico Marcos Diniz de Santi resumiu
com clareza e consisténcia a missio do Conselho, devendo tal licio
estar sempre presente na mente de seus membros:

A missio do CARF no julgamento dos casos concretos nio é servir
de instancia de autolegitimacio dos interesses do Estado de plantio,
mas servir de 6rgdo de calibracdo do sistema, encontrando
solucdes juridicas adequadas para casos concretos, outorgando
racionalidade, coeréncia e corrigindo os excessos formalistas na
aplicacio da legislacio tributaria.'” (grifo nosso)

Ante esta missdo, ¢ de grande relevancia utilizar suas decisdes sobre a
matéria como parametro da presente pesquisa.

METODO DE PESQUISA

Foram utilizados meios de pesquisa oficiais e autorizados para a deteccio
de decisdes relativas ao tema, tendo sido considerado como parametro de
pesquisa os termos “insumo”’,“PIS” e “COFINS”.

No item de selecio “grupo de orgios” foi selecionada a opgiao
“Conselho de Contribuintes/MF ¢ secdes do CARF”, enquanto o
item referente ao periodo foi parametrizado para trazer como resultado
as decisoes dos dltimos sessenta meses anteriores a pesquisa, a qual foi
realizada no dia 20 de novembro de 2012.
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RESULTADOS DA PESQUISA

Com os parametros considerados, a pesquisa resultou em sessenta e
oito decisdes, as quais foram analisadas uma a uma para confirmar a
adequacio a tematica do artigo, sendo certo que muitas das decisdes
encontradas nio cumpriam com este requisito basico.

Analisada esta gama inicial, trinta e nove decisdes foram excluidas, seja
por tratarem de tributacio diversa (e. g. tributa¢io pelo IPI) ou, mesmo
estando dentro da tematica, por nio analisarem o conceito de “insumo”.
Sendo assim, restaram apenas dezenove decisdes que, de fato, discutiam o
conceito para fins de creditamento no contexto do “PIS/COFINS”.

Apesar do universo reduzido de decisdes, é possivel notar alguns
elementos importantes definidores do posicionamento do CARE
Inicialmente, o fator de maior surpresa é que nenhuma das decises
consultadas faz remissio direta ao conceito de “insumo” da norma do
IPI ou mesmo ao texto idéntico encontrado nas Instrucdes Normativas
247/02 e 404/04. Ao que parece, nos Ultimos anos, esta corrente
extremamente restritiva perdeu espago para as demais.

No entanto, é importante notar que, mesmo desconsiderando a
defini¢do da norma do IPI, com alguma frequéncia encontramos decisdes
que remetem ao custo de producio de uma maneira nio muito aberta. E
o que se depreende de uma sequéncia de cinco decisdes de fevereiro de
2010 do CARF com contetido idéntico, que trazem o seguinte excerto:

O conceito de “insumo’ (...) ndo pode ser interpretado como
todo e qualquer bem ou servico que gera despesa necessaria
a atividade da empresa, mas tio somente aqueles adquiridos
de pessoa juridica, intrinsecos a atividade, que efetivamente sejam
aplicados ou consumidos na producio de bens destinados a venda
ou na prestacio do servico. '®

Outras trés decisdes de marco de 2010 situam-se em posicio
intermediaria, indicando uma ligeira ampliacio do conceito na etapa de
producio, cuidando, contudo, de limitar o aproveitamento de créditos nas
etapas posteriores, como a de comercializa¢io.

A expressio ‘bens e servicos utilizados como insumo’, empregada
pelo legislador designa cada um dos elementos necessarios ao
processo de produgdo de bens ou servigos, o que obviamente
exclui a possibilidade de crédito relativamente aos custos
incorridos nas etapas posteriores a produc¢ao, como é o caso
dos servicos utilizados na comercializacio e cobranca dos bens e
servicos produzidos, cujo crédito é desautorizado. (grifos nossos)

A discussdo sobre a conceitua¢io ndo foi tio aprofundada em
uma sequéncia de sete acérdios® do Conselho dos Contribuintes
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— antiga denomina¢io do CARF? — e dois do CARF , mas nesses
permitiu-se que custos ¢ despesas necessarios gerassem direito a
crédito, representando um novo patamar de alargamento do conceito.
As referidas decisoes foram proferidas nos anos de 2009, 2010 e 2011
e, como exemplo dos créditos permitidos, cita-se:

“A indumentaria de uso obrigatdério na indastria de
processamento de carnes € insumo indispensavel ao processo
produtivo e, como tal, gera direito a crédito do PIS/Cofins.”
“O material utilizado no tratamento das aguas usadas
na lavagem e congelamento de aves ¢ insumo da indastria
avicola e, como tal, gera direito a crédito do PIS/Cofins .”
“O dispéndio realizado com o aluguel de equipamento
utilizado em qualquer atividade da empresa da direito
ao crédito do PIS/Cofins.” (grifos nossos)

Perceba-se, neste dltimo, a autorizacio de créditos relacionados a
“dispéndio”, o que representa significativa ampliacio do conceito para
fins de crédito na apuragio daquelas contribuicdes.

Corrobora este pensamento outra decisio do CARF de agosto de
2010, segundo a qual:

Os pagamentos referentes a aquisicio de servicos de
terraplanagem, topografia e outros, bem assim, a loca¢do de
magquinas, equipamentos e veiculos conferem direito
a créditos do PIS, porque esses servigos sio aplicados ou
consumidos diretamente na produ¢io de bens destinados a
venda.? (grifos nossos)

Por fim,uma tinica decisio do conjunto estudado tratou abertamente o
conceito mais amplo previsto pela doutrina, qual seja aquele que considera
os mesmos termos de dedutibilidade de custos e despesas da norma do
imposto de renda de pessoa juridica. Trata-se de julgado paradigmatico,
muito bem fundamentado, de dezembro de 2010, que assim decidiu:

O conceito de insumo dentro da sistematica de apuracio de
créditos pela nio cumulatividade de PIS e COFINS deve ser
entendido como todo e qualquer custo ou despesa necessario
a atividade da empresa, nos termos da legislacao do IRP],
nio devendo ser utilizado o conceito trazido pela legislacio
do IPI, uma vez que a materialidade de tal tributo é distinta da
materialidade das contribui¢cdes em apreco.” (grifos nossos)

As decisdes do CARE em regra, adotam uma linha intermediaria, na
qual o conceito de insumo esta ligado ao aspecto de imprescindibilidade.
Apesar da dificuldade de analisar o crédito sem averiguar o caso concreto,
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em linhas gerais, podemos estabelecer algumas premissas tteis decorrentes
do conjunto de julgados estudado:

I. O conceito trazido da norma do IPI pelas Instrucoes Normativas
247/02 e 404/04 nio faz parte da analise do CARE Embora nenhuma
remissao direta sobre sua validade tenha sido encontrada, o fato é que
tal definicdo tem sido ignorada nos julgados mais recentes;

I1. Quanto mais essencial o gasto e mais conexo com a produc¢io
dos bens e servicos, maior a chance de decisio favoravel ao contribuinte
no CARF;

ITII. Gastos decorrentes de obrigacio legal, ainda que com
indumentarias, itens que nao sio parte integrante do bem produzido,
tendem a ser aceitos como passiveis de créditos, assim como bens de
uso e consumo na produgio; e

IV. As parcelas que geram créditos guardam alguma relacio com os
custos e despesas dedutiveis para fins de Imposto de Renda de Pessoa
Juridica (IRPJ). Entretanto, para gerar o crédito de “PIS/COFINS”,
¢é recomendavel que exista uma essencialidade mais estrita na relacio
entre 0 gasto em apreco e a atividade econdmica da empresa.

IV — ConNcLusio

Constantemente, a norma relativa ao PIS/COFINS ¢é apresentada
como o proximo ponto a ser tratado na reforma tributiria em
pequenas doses que tem sido realizada pelo Governo Federal?. E
sabido que diversos grupos de interesse agem atualmente por uma
tributacio mais sintética e uma politica tributaria de créditos mais
consistente do ponto de vista da seguranga juridica.

Ainda assim, até que alguma evolugio legislativa se torne real, nio se
pode negar que o cenario atual é a de constante incerteza a respeito de
qual o correto valor devido a titulo das contribui¢oes do PIS/COFINS.

No que tange ao direito aos créditos destas contribuicdes, embora
haja divergéncias entre o posicionamento da doutrina e o da Receita
Federal, é de se notar que o CARF vem aos poucos sistematizando
seu entendimento em posi¢io intermediaria, a qual gravita entre
uma maior ou menor flexibilidade na definicio de “insumo”, mas
que, como regra, concentra as possibilidades de crédito em custos e
despesas essenciais a atividade econdmica exercida pelo contribuinte
sujeito ao regime da nio cumulatividade.

As situagoes reais de davida quanto ao creditamento sio as mais
diversas, sendo que a melhor decisio quanto ao uso de crédito de PIS/
COFINS ainda decorre de pesquisa de situacOes analogas em julgados
administrativos e judiciarios. Contudo, intentou-se aqui estabelecer
premissas formadas a partir de julgados do CARF que devem servir de
contribui¢io para esta tematica ainda em processo de defini¢io.
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NOTAS

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 18. ed. rev. e atual.
Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 160.

2  Em atendimento ao principio da legalidade no direito tributario que é
importante limitador da atuagdo arrecadatéria do Estado.

3 “As contribuic¢des incidentes sobre o faturamento ou receita bruta — PIS
e COFINS — eram sempre cumulativas. Com o advento das Medidas Provisorias
n.66/2002 e 135/2003, convertidas nas leis n. 10.637/2002 (PIS) e 10.833/2003
(COFINS), as contribui¢des — que anteriormente incidiam as aliquotas de 0,65% e 3%,
respectivamente, sobre o faturamento, entendido como a totalidade das receitas auferidas
(receita bruta) — passaram a ser devidas de forma nio cumulativa pelas empresas que
atendam aos requisitos estabelecidos pelo legislador, como, por exemplo, estarem sujeitas
a0 lucro real”. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Série Curso de direito tributdrio e finangas
ptiblicas: do fato a norma, da realidade ao conceito juridico. 1* ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2007, p. 954.

4 Artigo 3° inciso II, de ambas as leis, 10.637/02 e 10.833/03.

5 Como exemplo latente citamos a Instrugdo Normativa n® 243/02 que é
frequentemente questionada por ter alterado a formula de cilculo do método Preco
de Revenda menos Lucro, previsto na lei 9.430/96 para a analise de dedutibilidade das
importagdes a titulo de Precos de Transferéncia.

6  Artigo 66, §5° I. Instru¢io Normativa da Secretaria da Receita Federal (SRF)
n° 247/2002.

7 “O uso, pelo legislador ordinario, da expressiao “insumo na prestagio de
servicos e na produc¢do ou fabricacio de bens ou produtos” tem levado a certa confusio
das autoridades que se valem dos mesmos critérios adotados para o IPI na aceitagio
de créditos, o que nio é verdadeiro, pela natureza diversa das contribui¢cdes.”” SANTI,
Eurico Marcos Diniz de; AMARAL, Gustavo da Silva; CANADO,Vanessa Rahal
(coord.) - série GVLAW Direito tributério, tributacdo do setor comercial. 1* ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2010, p. 262.

8 Instru¢io Normativa SRF n° 247, de 21 de novembro de 2002:
Artigo 66, § 5° Para os efeitos da alinea “b” do inciso I do caput, entende-se como
insumos:
II - utilizados na prestacio de servicos:
a) os bens aplicados ou consumidos na presta¢do de servigos, desde que nio estejam
incluidos no ativo imobilizado; e
b) os servigos prestados por pessoa juridica domiciliada no Pais, aplicados ou consumidos
na prestacio do servico.

9 O Acérdio 3402-00.505 do CARE julgado em 18/03/2010, confirmou
autuacio da RFB, alegando que “a expressao “bens e servigos utilizados como insumo”
empregada pelo legislador, designa cada um dos elementos necessarios ao processo
de producio de bens ou servigos, o que obviamente exclui a possibilidade de crédito
relativamente aos custos incorridos nas etapas posteriores a produgio, como é o caso dos
servicos utilizados na comercializagio e cobranga dos bens e servigos produzidos, cujo
crédito ¢ desautorizado.”

10 “Conforme o inciso II, apenas os insumos empregados no processo fabril
conferem ao contribuinte o direito ao crédito, excluindo assim os insumos suportados
por comerciantes (por exemplo, sacolas plasticas utilizadas por consumidores para
transportar as mercadorias adquiridas e bobinas de papel utilizadas nas maquinas
registradoras) e prestadores de servigos (a exemplo dos valores de mio-de-obra pagos
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a pessoa fisica, cuja vedagdo ao crédito é expresso no inciso I, §2°, do artigo 3°)
GOUVEIA, Carlos Marcelo; HOFFMANN, Luiz Augusto A. De Almeida. Atual
panorama da constituigao _federal, 1* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 351.

11 Como exemplo, cita-se o Processo de Consulta n® 180/12, SRRF / 8* RF —
27/06/2012.

12 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Aspectos relacionados a Nao-cumulatividade
da Cofins e da Contribuigio ao PIS. PIS-Cofins. Questoes polémicas. PEIXOTO, Marcelo
Magalhies e FISCHER,, Octavio Campos (coordenadores). Sio Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 24.

13  GRECCO, Marco Aurélio apud SANTT; Eurico Marcos Diniz de. ob. cit. p. 955.
14 TORRES, Ricardo Lobo apud ob. cit. p. 262.

15 MARTINS, Natanael. O Conceito de Insumos na Sistematica Nio-
Cumulativa do PIS e da COFINS. In PEIXOTO, Marcelo Magalhies; FISCHER,
Octavio Campos (coord.). PIS-COFINS: questdes atuais e polémicas. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 203.

16  Processo de Consulta n® 180/12, SRRF / 8a. RF — 27/06/2012

17  SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Tributacio dos lucros de controladas e
coligadas no exterior legalidade precaria proposta por regulamentagio provisoria via
MP reeditada 35 vezes (hd mais de 10 anos), problema sistémico que se confirma no
placar de 5x5 no STF e nas decisdes do STJ, expondo limites e conflitos entre direito
e economia, e mobilizado pelo contencioso bilionario entre o Estado e as 10 maiores
empresas brasileiras de capital aberto. Disponivel em: <http://www.fiscosoft.com.
br/a/50mbh/tributacao-dos-lucros-de-controladas-e-coligadas-no-exterior-eurico-
marcos-diniz-de-santi>. Acesso em 25 de novembro de 2012.

18  Acordaos 3301-00.423, 3301-00.424, 3301-00.426, 3301-00.427 e 3301~
00.428, julgados em 03/02/2010 - CARF — 3 Se¢io — 1* Turma da 3* Camara.

19  Acdérdaos 3402-00.259 (julgado em 17/09/2009), 3402-00.505 (julgado em
18/03/2010) e 3402-00.506 (julgado em 18/03/2010) - 2° Conselho de Contribuintes
—1* Camara.

20 Acérdios 201-81.723 (julgado em 09/11/2011), 201-81.725 (julgado
em 04/02/2009), 201-81.728 (julgado em 04/02/2009), 201-81.733 (julgado
em 05/02/2009), 201-81.736 (julgado em 05/02/2009), 201-81.734 (julgado em
05/02/2009),201-81.731 (julgado em 05/02/2009) - Conselho de Contribuintes — 3*
Se¢io — 2* Turma da 4* Camara.

21 Acodrdios 2102-00.107 e 2102-00.108 (ambos julgados em 08/05/2009) -
CARF — 2% Se¢ao — 2* Turma da 1* Camara.

22 Acdrdio 3301-00.653 (julgado em 26/08/2010) - CARF — 3* Se¢io — 1°
Turma da 3* Camara.

23 Acérdio 3202-00.226 (julgado em 08/12/2010) - CARF — 3" Se¢io — 2*
Turma da 2* Camara.

24 ECONOMISTAS divergem sobre reforma tributaria ‘fatiada’. Revista
Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-out-30/

economistas-divergem-proposta-reforma-tributaria-fatiada>. Acesso em 25 de novembro
de 2012.
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THE NEW BRAZILIAN ANTITRUST ACT: CHALLENGES IN THE
PRELIMINARY ANALYSIS OF CONCENTRATION ACTS

RESUMO

A evolugio da legislacio antitruste no Brasil
sempre esteve ligada ao historico econdmico do
pais. Nio foi diferente com a aprovacio da Nova
Lei de Defesa da Concorréncia em 2011. Dentro
desse contexto, o objetivo central do presente
artigo foi examinar a modifica¢io trazida pelo
novo texto legal consubstanciado na analise
de controle ex ante de atos de concentragio,
isto é, anteriormente a conclusio da operacio
pretendida. Adentrou-se ao exame dos pontos
que também mereceram ajuste para uma maior
congruéncia do sistema, justamente por estarem
relacionados a uma nova eleicio de prioridades
decorrentes do atual momento econémico.
Concluiu-se, em suma, que o maior receio dos
agentes econdmicos deva se dar em relacio ao
modo como essa reeleicio de prioridades, dada
por um contexto econémico mutivel, vird a ser
conduzido, demonstrando-se imprescindivel
a concretizagio dos objetivos  perquiridos
com a garantia de conferéncia de alto nivel de
seguranga juridica aos administrados, a fim de
suprir a incerteza gerada pelo proprio paradoxo
que o direito concorrencial visa a tutelar: a
limitagdo do que se coloca justamente como
objeto de sua protecio.

PALAVRAS-CHAVE: Ler  12.529/11.
Controle de conduta ex ante. “Super CADE”.
Reestruturagio do SBDC.

1. INTRODUCAO

ABSTRACT

The evolution of antitrust legislation in Brazil
has always been linked to the country’s economic
history. The same situation took place in the
approval of the New Antitrust Act in 2011.
Within this context, the main objective of this
essay was to examine the changes brought by the
new statutory provision embodied in the analysis
of ex ante merger control, namely, the antitrust
authority — examination before the intended
operation’s substantiation. It intends to analyze
points, which also have been adjusted in order to
make it possible to achieve a greater congruence
in the system, precisely because they are related
fo new priorities election resulted from current
economic times. It was concluded, in synthesis,
that the greatest fear of the economic agents may
concentrate in how the result of this re-election of
priorities, given by a changeable economic context,
will become really effective, being essential — in
order to achieve the goals intended — the guarantee
of a high-level legal security to all the citizens
to overcome the uncertainty zone created by the
paradox that the Antitrust Law aims to protect: a
limitation of the the object of its protection.

KEYWORDS: Act 12.529/11. Ex ante
Conduct Control. “Super CADE”. SBDCs
Restructuring.

O histérico do processo de evolucio da legislacio antitruste esta
fortemente amarrado ao desenvolvimento economico do pais. A primeira
lei de defesa da concorréncia no Brasil data de 1962. Incrustada aos
valores e a realidade economica da época, acabou por passar despercebida,
sendo sua vigéncia maculada pela auséncia de eficacia material, seja pelo
desarmamento da atuacio do entio criado Conselho de Administracio
de Defesa Economica — CADE, levado a efeito pela politica economica
até entdo adotada, de incentivo a fusdes e incorporacdes, seja pela revisio
judicial da maior parte das decisdes administrativas proferidas. A despeito
de alguns breves “surtos” ou “ondas” de enforcement mais reforgado, a lei
4.137/62 nio encontrou maior efetividade, a época, na realidade brasileira'.

Apds 29 anos de vigéncia, as condi¢des socioecondmicas que se
delineavam pareciam nio mais coadunar com o antigo diploma normativo.
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Sob a nova perspectiva, de necessidade de estabilizacio da moeda nacional
e da insercio de reformas liberalizantes, exigiu-se que as autoridades
brasileiras tomassem lugar, a0 mesmo tempo, em papéis centralizadores —
no sentido de coordenar as expectativas em dire¢ao a uma taxa de inflacio
moderada — e, também, como adotantes de regras tipicas de defesa da
concorréncia. Esse processo foi refletido, sem davidas, na elei¢io de
prioridades que constituiram a nova lei antitruste? a lei n® 8.158 de
08 de janeiro de 1991, distorcidamente enxergada a época como
instrumento de ameacga de retaliacio por parte do governo federal
contra determinados setores da economia.

Posteriormente, o advento da lei 8.884/94 trouxe consigo a
transformacio do CADE em autarquia com dotacio or¢amentaria
propria. Em sintese, além de contribuir com a forma¢io de uma
cultura da concorréncia mais firme no cenirio nacional, consolidou
as estruturas responsaveis pela sustentacio do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia — SBDC e auxiliou na constituicio de uma
verdadeira linha continua de atuacio.

Atualmente, o diploma legal vigente para regrar o SBDC (lei
12.529/11) foi resultado de um processo legislativo com duracio
aproximada de sete anos. Desde a proposicio original (Projeto de
Lei 3.937/2004), nascida na Camara dos Deputados?, passando por
pareceres proferidos pelas Comissdes do Senado Federal e da Camara
dos Deputados, com adendos de propostas de substitutivos, o Projeto
de Lei foi finalmente aprovado em 01 de dezembro de 2011. Sua
vigéncia foi postergada para 180 dias, a contar dessa data.

O novo texto trouxe consigo uma verdadeira reestruturacio da
Defesa da Concorréncia no Brasil, comecando pela priorizacio de
alguns de seus proprios objetivos centrais — como o direcionamento
das energias e dos recursos a investigacio de condutas em processos
administrativos mais do que de atos de concentra¢io* — indo até
o proprio redesenho do SBDC, pela insercio de disposicoes que
trabalham para o alinhamento dessas mudangas necessarias a uma
nova regra procedimental: a analise de atos de concentracio ex ante.

Por o6bvio, esse tipo de modificacio legislativa, que traz
diversificacdes substanciais a um ramo especifico do trato negocial,
ocasiona também diversidade de tratamento a um mesmo processo
anteriormente regulado. Nesse caso, as analises da concentracio de
agentes econdmicos foram conferidos meios distintos de consecucio
que, muito mais do que desenharem uma metodologia procedimental
nova, revelam caminhos para a melhoria de problemas ja identificados.
A nova logica torna mais crivel, por exemplo, que as respostas
e informag¢des sejam fornecidas de forma mais natural e célere
pelas empresas. Isso, porque quanto mais ripidas e quanto maior a
completude das informacdes prestadas, mais rapidamente a operacio
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de concentracio podera ser consumada’.

Presta-se, assim, o presente trabalho a uma breve discussdo acerca
da lei 12.529/11 e dos desafios e receios advindos da aprovag¢io do
novo texto legal. Para tal, lancou-se mio de um método simples,
qualitativo®, mas com enfoque descritivo exploratdrio, tendo em vista
que, por constituir uma inova¢io de debate antigo, mas de conclusio
recente (ano de 2011), ainda nido foi satisfatoriamente abordada na
literatura juridica brasileira, sendo faltantes resultados que coincidam
com os anseios trazidos pelos questionamentos que ainda pairam
sobre a realidade mercadologica brasileira.

A discussio tem como ponto crucial o controle de atos de
concentragio ex ante e se expande para atingir outros elementos
que também mereceram modifica¢io a fim de permitir uma maior
congruéncia do sistema, justamente por estarem relacionados a essa
mudanca. Em primeiro lugar, analisar-se-4 a notificacio prévia de
fusdes e aquisicoes e a simplificacio dos critérios para tal exame,
partindo-se para a consideracio das condutas permitidas ou nio dentro
do intervalo entre a submissio do ato de concentra¢io e o julgamento
da operacio (gun jumping). Apds, examinar-se-a o redesenho do
SBDC, com o advento do chamado “Super CADE” e a consolidacio
de instrumentos de controle a cartéis e a inovacio nas sancoes penais
para condutas anticompetitivas. Finalmente, tracar-se-ao consideracoes
finais acerca dos pontos abordados, sintetizando os aspectos analisados
que constituam desafios a serem enfrentados dialogicamente pelas
autoridades concorrenciais e pelo empresariado brasileiro.

2. O CoNTROLE DE ATOS DE CONCENTRACAO EX ANTE: AS
MUDANGCAS SIGNIFICATIVAS ATRELADAS QUE FORAM IMPOSTAS PELA
LEI 12.529/11 E OS DESAFIOS ADVINDOS DESSA REESTRUTURACAO
2.1 A NOTIFICACAO PREVIA DE FUSOES E AQUISICOES

A introdu¢io da avaliacio prévia a concretizacio de um ato de
contracio ambicionado por agentes econdmicos constitui, sem
dtvidas, uma das modifica¢des mais significativas no procedimento
administrativo do CADE. E que o regramento anterior previa a
submissio da operag¢io de fusio ou aquisicio apds a pactuacio entre
as partes, no prazo de até 15 dias ap6s sua realizagio.

Por isso mesmo, o trato negocial em atos que se encaixassem, a época
de sua vigéncia, nas hipdteses abrangidas pela lei 8.884/94, ja tinha
ensinado a licdo: era prudente a celebracio de um Acordo de Preservacio
da Reversibilidade da Opera¢io — APRO, que atuasse como instrumento
regulador do “caminho de volta” em caso de restrico parcial ou total da
operacio. Esse tipo de técnica ja estava prevista, alids, desde a lei 4.137/62,
como um instrumento que visava a manuten¢ao da vontade dos agentes
econdmicos mesmo em um sistema que previa o exame da posteriori.
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Funcionava basicamente como um termo especificador vinculado ao
ato de concentracio que possibilitava o desfazimento da operacio em
situacdes nas quais seu risco de reprovacio fosse considerado alto, ou ainda,
naqueles em que a possibilidade de imposicio de restricoes em patamar
incompativel a ratio do proprio negocio fosse muito elevada.

Se essa era a realidade até 2011, certo é que a nova imposi¢io 2a
analise anterior da opera¢io reduz custos operacionais ¢ de transacio,
uma vez que torna desnecessaria a desconstituicio de um negbcio que
vigia sob condi¢io de eficacia plena. Isto é, a modificacio inserida
no texto legal contribui de forma a gerar um decréscimo no valor
transacional do ato de contra¢io em si, atuando como potencializador
da consecucio de outras priticas rentaveis que venham a aquecer o
segmento de mercado.

De fato, o Brasil ainda era um dos poucos locais, sendo o nico, onde
a submissao de uma operagio de fusio/aquisicio se dava posteriormente
a sua conclusdo. Ora, a apreciacdo ex ante pela autoridade concorrencial
vem a preencher uma lacuna procedimental 16gica. E simples: se o
crivo do Tribunal Administrativo atua, por legitima¢io conferida pela
legislacio, como requisito para a conferéncia de eficicia plena ao
negdcio intentado entre os agentes economicos, parece ser elemento
garantidor da seguranca juridica das partes a certeza das exatas condicoes
do negdcio’ — no caso de, por exemplo, se aprovar uma operacio com
restricOes — a fim de garantir a conclusio negocial plena conforme o
acertado pelos agentes economicos e a garantia da livre iniciativa na
ordem economica.

O desatio que dai se extrai refere-se primordialmente ao tempo de
prolacio das decisdes pelo CADE. O novo diploma normativo dispoe
que o controle dos atos de concentracio devera ser realizado em, no
maximo, 240 dias a contar da submissio (protocolo da peti¢io, nos
termos do art. 88, inc. I, §2°, lei 12.529/11), prorrogaveis por 60 dias,
mediante requerimento das partes (art. 88, §9°,inc. I, le1 12.529/11) ou
90 dias nio renovaveis, por decisio justificada do tribunal (art. 88, §9°,
inc. 11, le1 12.529/11). Dessa forma, o prazo maximo de anilise de uma
operacio é de 330 dias corridos.

O descumprimento desses prazos acarretava aprovacio tacita da
opera¢io no projeto original enviado a Presidéncia para sancdo. Foi,
no entanto, vetado pela Chefia do Executivo sob o argumento de
que, da forma como redigido, estabeleceria a aprovacio de atos de
concentracio como consequéncia automatica do descumprimento
de quaisquer dos prazos estabelecidos pela lei, resultando em medida
desproporcional e com o potencial de acarretar graves prejuizos a
sociedade. Isso, porque a legislacio ji ofereceria mecanismos menos
gravosos e aptos a apurar as responsabilidades pelo eventual desrespeito
aos prazos estabelecidos no diploma legal. Desta sorte, as delimitacoes
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temporais para a autoridade concorrencial proferir decisdo, tais quais as
constantes nos procedimentos judiciais para os magistrados, passaram a
caracterizar-se por improprios®, nos termos da nova lei.

A despeito do veto,o0 Regimento Interno do CADE manteve a previsio
de aprovacio tacita, nas situacdes mencionadas em seu art. 133° Vale frisar,
no entanto, que ¢ legitima a preocupacio estabelecida em relacio a
extrapolacio dos prazos de julgamento pela autoridade concorrencial
de forma a gerar entraves ao trato econémico, justamente pela temida
morosidade procedimental.

De outro lado, tém sido louvaveis as iniciativas encampadas pelas
instituicdes do SBDC para inserir o empresariado no debate. Tais
iniciativas sio respaldadas quantitativamente: desde a vigéncia da
nova lei (29 de maio de 2012), o nimero de processos julgados e de
processos distribuidos é quase equivalente, considerados os registros
disponibilizados até o més de outubro de 2012. Segundo dados
apresentados pelo CADE, 53 notifica¢des foram recebidas sob os
termos da nova lei até setembro de 2012, dos quais 41 processos foram
analisados no tempo médio de 17 dias'’. Se os indices anteriormente
observados ja demonstravam eficiéncia, de antemio, o exame ex ante
ainda nio revelou a morosidade esperada:

900 -
800
700 A
600
500
400
300 A
200 A

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 out

[ Distribuidos M Julgados Estoque

Fonte: CADE, 2012.

Certo é que ainda nio se dispde de tempo suficiente de vigéncia da
nova lei para se mensurar a eficiéncia na analise anterior de estruturas,
ou melhor, se o exame das operacdes vem se dando em um tempo
economicamente razoavel. B que grande parte dos negdcios realizados
desde o inicio da vigéncia da nova lei ocorreu entre empresas de pequeno
e médio portes ou ainda por meio de compradores estrangeiros'!, pelo
menos até o més de setembro do ano de 2012. Isto é, ndo correu tempo
suficiente para que se possa mensurar com algum grau de certeza o nivel
temporal de julgamento.

Contribui para tanto a possibilidade de rito sumario no julgamento,
que torna possivel a tomada de decisdes em bloco pelos julgadores que,
geralmente, incluem ai atos de concentragio aprovados e averiguacdes
preliminares arquivadas. Os demais itens, a priori, devem passar pelo aval da
votacio pelo plenirio do Conselho.
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Outro ponto que merece destaque, dentro do controle prévio dos
atos de concentrac¢io, é a simplificacdo nos critérios de notificacio. A lei
12.529/11 prevé que sejam submetidos ao CADE, pelas partes envolvidas
naopera¢io,os atos de concentra¢io econdmica em que, cumulativamente,
um dos agentes econdmicos apresente faturamento bruto anual igual ou
superior a R$ 400.000.000,00 e o outro grupo envolvido possua, ao
menos, R$ 30.000.000,00 (art. 88,le1 12.529/11). O regramento anterior
previa, de outro modo, a submissio de operacdes pelo critério de alcance
de 20% do mercado relevante do ramo de atuacio dos agentes ou, ainda,
em que qualquer um dos participantes tivesse registrado o faturamento
bruto anual equivalente a R$ 400.000.000,00, registrados no dltimo
balan¢o apresentado pela empresa.

A supressio do critério do mercado relevante foi, sem davidas, um
ponto que conferiu maior objetividade a andlise. E que, a despeito da
utilizacio de um instrumental de mensuragio predeterminado (o teste do
monopolista hipotético’, da defini¢io de produto e ambiente geografico,
da substituicio pela demanda e pela oferta), esse critério, ainda assim,
caracterizava-se por certo grau de obscuridade em relacio a seguranca
juridica das partes — ja que havia uma zona de incerteza acerca das
operacdes passivels de submissio compulsoria a autoridade concorrencial.

Ainda assim, a referéncia a expressio “faturamento bruto” nio
especificou se o faturamento a ser considerado no calculo leva em conta ou
nao apenas o da empresa-alvo ou apenas o da(s) empresa(s) que esteja(im)
sendo diretamente adquirida(s) por meio da operacio de concentracio
ou, ainda, se deve incluir também o faturamento de todo o seu grupo
econdmico, expressdo também nio esclarecida. A amplitude da definicio
conferida a expressio “partes envolvidas na operacio” pela legislacio
brasileira, para fins de cilculo de faturamento, pode potencialmente
conduzir a notificacdes de transacdes que nio apresentem alto impacto
no sistema concorrencial.

Ha mais um fator que pode ser apontado como anunciante de
questionamentos legitimos por parte dos agentes economicos decorrente
da anilise ex ante. Refere-se, aqui, as condutas realizadas durante o
intervalo de tempo correspondente ao periodo entre a notificacio ao
CADE e o prazo para a tomada de decisio do 6rgio sobre a aprovacio
do AC", denominado, no jargio de mercado, gun jumping. Em outras
palavras, é possivel que haja uma zona de obscuridade também no que
tange as condutas que podem ou nio ser praticadas pelos administrados no
aguardo da decisio, que pode levar até 330 dias a ser proferida, nos termos
dalei. E que a tinica disposicio da lei 12.529/11 acerca dessa problemitica
consta do §4° do art. 88", referindo-se a preservacio das condi¢coes de
concorréncia entre as empresas envolvidas até que seja proferida decisio
final sobre a operacio.

O art. 108, §2°, do Regimento Interno do CADE® reduz a
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interacio entre as empresas pactuantes a troca de informacdes que
sejam “‘estritamente necessaria para a celebracio do instrumento
formal que vincule as partes”. Apesar dessa tentativa, o dispositivo nio
especifica sequer o termo empregado — isto €, em que medida seria essa
necessidade — e nao dispde em nada mais. Deixa de solucionar, assim, o
questionamento acerca da modalidade e da qualidade das informacoes
transacionadas necessarias aos agentes para a consecucio de processos
de due diligence e valora¢io dos ativos da empresa, por exemplo.

Nesse sentido, vé-se latente a necessidade de alguma forma de
regulamentacio destinada especificamente a esse intervalo, configurando
uma espécie de“Guia de Conduta”a ser seguido pelos agentes economicos
envolvidos na operacio. A necessidade dessa regulacio se da a fim de
que ndo se extrapolem os limites da analise em curso nem se crie uma
verdadeira desconstituicio de lacos que venha a se refletir em perda da
finalidade econdmica do ato entre as partes do contrato que da forma ao
AC' ou, ainda, em prejuizo decorrente da aquisi¢ao de ativos que possam
ter seu valor defasado até o fechamento da opera¢io'’, além de operarem
de forma a viabilizar a consecu¢io de um processo de due diligence eficiente.

2.2 O RepEesENHO DO SBDC: O “Surer CADE”

Outro aspecto que merece aten¢ao no exame da nova lei concorrencial
refere-se a reestruturacio do SBDC. A defesa da concorréncia, no Brasil,
passou a ser composta por dois 6rgios (nos termos do art. 3° da nova lei de
defesa da concorréncia): (i) o CADE e (ii) a Secretaria de Acompanhamento
Economico — SEAE, reduzindo o nimero de guichés. Antes, figuravam
como instituicdes componentes do Sistema (1) a Secretaria de Direito
Economico — SDE, vinculada ao Ministério da Justica, responsavel pela
instrucdo de analises de conduta e pela entrada das operacdes; (i) a SEAE,
ligada a0 Ministério da Fazenda, a qual se atribuia, primordialmente, a
funcio de emissio de pareceres econdmicos acerca do ato/conduta; (iil) o
CADE'®, 6rgio judicante, vinculado ao Ministério da Justica, responsavel
por proferir decisdes colegiadas e realizar instru¢io complementar, a
requerimento da Procuradoria do CADE — ProCADE ou do Conselheiro
Relator. Note-se que esta divisio aumentava significativamente o custo de
coordenagio entre os trés Orgios e propiciava inclusive que, em alguns
momentos, houvesse trabalhos replicados.

Importa aqui ressaltar a atribui¢io de fungdes essenciais distintas a
SEAE pelo novo regramento normativo. De um papel primordialmente
instrutério e opinativo as estruturas e condutas, passou o Orgio a
desempenhar funcdes relacionadas a advocacia da concorréncia, opinando
sobre os eventuais efeitos concorrenciais de atos normativos a serem
adotados por entidades publicas ou privadas. Passa, assim, a desempenhar
atividades que tenham como norte a mensura¢ao de impactos sobre a livre
concorréncia de medidas relativas as atividades de alteracio tarifaria, ao
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acesso a mercados e a defesa comercial.

A constituicio do CADE foi redesenhada, passando a estruturar-
se por meio de trés Orgios agrupados de acordo com a funcio
desempenhada: o Tribunal Administrativo de Defesa Economica; a
Superintendéncia-Geral;e 0 Departamento de Estudos Econdmicos.Ao
primeiro, atribuiu-se a fun¢io de 6rgio judicante; a Superintendéncia-
Geral, foram atribuidas as responsabilidades da Secretaria de Direito
Econdmico — SDE e da Secretaria de Acompanhamento Econdmico
— SEAE;ja ao Departamento de Estudos Economicos caber? a tarefa de
aprimorar as analises econémicas e fornecer maior seguranca sobre os
efeitos das decisdes do Tribunal no mercado'.

Dessa forma, a unificagio das estruturas de instrugio e julgamento
dos processos foi um dos pontos de maior destaque na reestruturagio do
SBDC, ja que realocou fungdes e competéncias, evitando redundancias e
permitindo a aloca¢io de tempo e recursos do Tribunal Administrativo
em casos que exijam maior aten¢io — seja por sua relevancia, seja pela
complexidade identificada — e que apresentem elevada probabilidade de
prejudicar a concorréncia e o bem-estar do consumidor®.

Outro ponto de ajuste previsto pela lei, a fim de fornecer subsidios
humanos ao redesenho do Sistema e, principalmente, a0 combate a
morosidade na analise ex ante dos atos de concentracao submetidos foi a
promessa de ampliacao dos quadros técnicos, consubstanciada no art. 121
do novo regramento. Previu-se a criacio de 200 cargos de “Especialista em
Politicas Pablicas e Gestio Governamental ’— EPPGG para enquadramento
prioritirio no CADE. Essa estipulagio — ainda pendente de realizagio
de concurso publico para preenchimento dos cargos — pretende fornecer
subsidios a fim de dar vazio ao aumento do nimero de submissdes.

De mesmo modo, as inovagdes consubstanciadas no novo texto legal
em relacio a reestruturacio do SBDC certamente trouxeram efeitos no
que tange a consolidagio de instrumentos de controle a cartéis.

A multa para pratica de infragio da ordem econdmica passou a ser
fixada, em caso de pessoa juridica, sobre o valor do faturamento bruto —
na propor¢io de 0,1% a 20% — do agente econdmico alvo da opera¢io
no ramo de atividade empresarial em que ocorrera a pratica®. Ainda, nos
termos da nova lei, a infracio nunca serd inferior a vantagem auferida,
quando for possivel sua estima¢io. O regramento anterior previa multa
de 1% a 30% do valor do faturamento bruto no seu Gltimo exercicio,
excluidos os impostos, de valor nunca inferior a vantagem auferida,
quando quantificavel.

Essa reducdo do percentual aplicavel (de 1% a 30% para 0,1% a 20%)
e o rebaixamento da base de calculo — do faturamento bruto anual total
para a parcela auferida no “ramo da atividade” — ocasiona uma redugio
global das multas aplicaveis as infracdes da ordem econdmica. Ademais, a
indeterminac¢io do conceito do faturamento no “ramo da atividade” gera
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certa zona de incerteza no que se refere a posterior liquidacio da aplicagio.

Outro campo que merece referéncia ¢ a possibilidade estabelecida
peloart. 116 dalei 12.529/11%, de cumulacio da pena de reclusio de 2a 5
anos, com multa, por infracio de abuso do poder econdmico, dominando
o mercado ou eliminando, total ou parcialmente, a concorréncia
mediante acordo de empresas ou por formagio de acordo, convénio,
ajuste ou alianca entre ofertantes. Esse dispositivo conferiu nova redagio
a0 art. 4° da lei 8.137/90, que previa a alternatividade entre a pena de
reclusio e a multa aplicada. Ou seja, houve um endurecimento das penas
aplicaveis, que, antes, alternavam entre uma ou outra sancio relativa e,
agora, cumulam os dois tipos de pena.

Ainda,somado a nio submissio ao CADE dos atos de concentracio
devidos, conforme estipulacio de lei, previu-se a aplicacio de multa
pecuniaria de valor nio inferior a R$ 60.000,00 nem superior a R$
60.000.000,00, sem prejuizo da abertura de processo administrativo,
nos termos do art. 69 da lei 12.529/11. O regramento anterior previa
igual valor de multa 2 mesma conduta.

A novalei consolidou,ainda, os instrumentos de combate a condutas
anticompetitivas: permaneceu com lugar reservado a regulacio
da celebracio de Termo de Compromisso de Cessagio — TCC de
pratica anticompetitiva em procedimento preparatoério de inquérito
administrativo, inquérito e processo administrativo para imposicao de
san¢Oes administrativas por infracdes a ordem econdmica. Ademais,
a celebracio de acordo de leniéncia com a autoridade antitruste —
por intermédio da Superintendéncia-Geral — continuou contemplada
como espécie de “delacio premiada” em condutas anticompetitivas.

Em sintese, constatou-se que a reestruturagio do SBDC tem como
mote o aumento da eficiéncia e a reducio de retrabalhos desnecessarios
que possam ensejar um incremento nos custos operacionais. Ainda,
objetiva a realocacio de esforcos do Tribunal Administrativo do CADE
para analise de condutas em detrimento de atos de concentra¢io, o
que foi possibilitado pela modificacio do foco temporal de exame das
operacoes. No que tange as sangOes previstas, houve um abrandamento
para as multas aplicaveis em caso de infracio da ordem econdmica em
relacio ao regramento anterior. Na esfera penal, houve endurecimento
das penas estipuladas por infracio de abuso do poder econdmico,
que agora passaram a cumular multa e reclusio. E a concretizacio do
direcionamento do foco da atuacio do 6rgio judicante a repressio de
condutas anticompetitivas, situacio essa verificivel também no que
tange aos instrumentos de repressao a tais praticas.

3. CONSIDERACOES FINAIS
Brevemente sintetizadas, as mudancas trazidas com a vigéncia da Nova
Lei Antitruste, lei 12.529/11, impde-se o levantamento das principais
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consequéncias e dos desafios advindos do regramento legal. Em suma,
as modificacdes de maior relevo dizem respeito a possibilidade de
conferéncia de maior seguranca juridica aos agentes econdmicos e a
racionalizacio no emprego de recursos fisicos, humanos e materiais
do SBDC, a fim de evitar tramites burocraticos que contribuam para
o retrabalho e para a morosidade do Sistema.

Certo é que, conforme explanado no corpo do texto, a legislacio
concorrencial brasileira sempre seguiu o caminho tracado pelo
historico economico do pais. Dessa vez nio foi diferente: o cenario
de aquecimento econdmico — principalmente em comparacio
com outras realidades no globo — nos conferiu a posi¢cio de sétimo
pais no ranking, em termos de desenvolvimento economico®. E foi
esse 0 momento que fez urgente a insercio, em termos legais, de
inovacgdes que tragam a preponderancia dois valores buscados, quando
sopesados aos demais: (i) a qualidade das decisdes e (ii) a eficiéncia,
subdividindo-a (ii.a) na aloca¢io dos recursos disponiveis — tendo em
conta ai, principalmente, o tempo e (ii.b) na efetividade de aplicacio.

Resta saber se os objetivos essenciais identificados, incrustados
em uma analise de estruturas ex ante e na reestruturacio do SBDC,
contardo com instrumentos que tenham o condio de torni-los
aplicaveis a realidade pratica, de forma a fornecer subsidios e formas
de concretizacio aos intentos perseguidos. Em linhas gerais, pode-se
perceber que a lei 12.529/11 parece ter aberto caminhos efetivos
para a redu¢io da carga atribuida ao 6rgio judicante, contribuindo
para a reducio dos tramites burocriticos e possibilitando um
redirecionamento dos esforcos do CADE, ao menos em tese,
ao controle de condutas (combate a cartéis, principalmente) em
detrimento da alocag¢io de esforcos prioritariamente no controle de
estruturas, como até entio se dava.

A preocupacio (legitima) posta se da em relacio ao modo como essa
reeleicio de prioridades, dada por um contexto econémico mutavel,
vira a ser efetivada por meio do novo diploma normativo. A fim de
se concretizar os objetivos propostos nesse processo de modificacio, é
imprescindivel — e é dessa forma que vem se dando o didlogo — que
aos agentes econdmicos seja conferido grau de seguranca juridica
suficiente para suprir a incerteza gerada pelo proprio paradoxo que
o direito concorrencial visa a tutelar: a limitacio do que se coloca
justamente como objeto de sua tutela.
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a produgdo que for a melhor substituta da produ¢io da empresa em questio”. SEAE.
Guia para Anilise Economica de Atos de Concentracio Econdmica Horizontal. Portaria
conjunta SEAE/SDE n° 50, de 1° de agosto de 2001. Disponivel em: <http://www.seae.
fazenda.gov.br/central_documentos/notas_imprensa/2000-1/guia-para-analise-de-atos-
de-concentracao-economica-horizontal-2000>. Acesso em 05 de abril de 2013.

13 Regimento Interno CADE. Art. 132. Aprovado o ato de concentragio pela
Superintendéncia-Geral, a operagio somente poderd ser consumada depois de encerrado o
prazo para recurso ou para a avocagio.

Parigrafo Gnico. A interposi¢io do recurso contra a decisio de aprovagio do ato de
concentra¢io pela Superintendéncia-Geral, ou a decisio de avocar suspende a execugio do
ato de concentracio economica até decisio final do Tribunal.

14 Regimento Interno CADE. Art. 88, §40. Até a decisdo final sobre a operagio,
deverio ser preservadas as condi¢des de concorréncia entre as empresas envolvidas, sob
pena de aplicacio das san¢des previstas no §30 deste artigo.

15  Regimento Interno CADE. Art. 108. §2°. As partes deverdo manter as
estruturas fisicas e as condi¢des competitivas inalteradas até a apreciagdo final do CADE,
sendo vedadas, inclusive, quaisquer transferéncias de ativos e qualquer tipo de influéncia de
uma parte sobre a outra, bem como a troca de informagdes concorrencialmente
sensiveis que nao seja estritamente necessaria para a celebra¢ido do instrumento
formal que vincule as partes. (grifo nosso)

16  Isso, porque as acdes de determinados agentes (em individual) podem ter
impactos sobre os resultados almejados por outros agentes, sendo que essa influéncia pode
nao ser facilmente corrigivel se um nio tiver algum tipo de ingeréncia sobre o outro
agente (VASCONCELOS, Marco Antdnio Sandoval de; GREMAUD, Amaury Patrick;
TOLEDO JUNIOR, Rudinei. Economia Brasileira Contemporanea. 6* ed. Sio Paulo:
Atlas, 2007).

17 BARRETO, Robson G;VILLELA, Mariana. A nova lei de defesa da
concorréncia e os desafios das operagdes de M&A. Revista Capital Abertoi, ano 9,
n. 104, abril 2012. Disponivel em: <http://www.capitalaberto.com.br/ler_artigo.
php?pag=2&sec=71&i=4653>. Acesso em 20 de outubro de 2012.

18  Como ji informado, Conselho Administrativo de Defesa Economica.

19 CADE tera nova estrutura a partir de 29 de maio. CADE. Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/Default.aspx?360919¢030e53af90c390b5cf740>. Acesso em 05
de abril de 2013.

20 CARPENA, Heloisa. O Consumidor no Direito da Concorréncia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005.

21 Art. 37,1, lei 12.529/11.

22 Art. 116. O art. 40 da lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, passa a
vigorar com a seguinte reda¢io:
“Art. 40,1 - abusar do poder econémico, dominando o mercado ou eliminando, total ou
parcialmente, a concorréncia mediante qualquer forma de ajuste ou acordo de empresas;
IT - formar acordo, convénio, ajuste ou alianga entre ofertantes, visando: a) a fixa¢io
artificial de precos ou quantidades vendidas ou produzidas; b) ao controle regionalizado
do mercado por empresa ou grupo de empresas; ¢) ao controle, em detrimento da
concorréncia, de rede de distribui¢io ou de fornecedores. Pena - reclusio, de 2 (dois) a 5
(cinco) anos e multa.”

23 MODE, Leandro. Brasil perde posto de 6° maior economia. O Estado de
S.Paulo, 17 de dezembro de 2012. Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/
noticias/impresso,brasil-perde-posto-de-6-maior-economia-,974586,0.htm>. Acesso em
05 de abril de 2013.
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THE MANAGEMENT CONTROL AND THE ACCOUNTABILITY

RESUMO

O presente trabalho aborda, de maneira geral,
o tema do controle gerencial no contexto
de um mercado acionario pulverizado.
Partindo de dois pressupostos — a tendéncia a
pulverizagio do capital de companhias abertas
brasileiras e o absenteismo dos acionistas neste
cendrio — o trabalho analisa a necessidade
de se regular o controle gerencial, caso este
venha a se apresentar no Brasil. Por meio
de estudo doutrinario acerca do poder de
controle, o trabalho abordari, especificamente,
a necessidade de se regular o conflito de
interesses entre controladores gerenciais e
acionistas no cendrio em questio, de forma a
analisar a possibilidade de responsabilizacio dos
administradores dessas companhias em caso de
eventual conflito de interesses.

PALAVRAS-CHAVE: CompanhiaAberta de
Capital Pulverizado (Disperso). Absenteismo.
Controle Gerencial. Conflito de Interesses.
Responsabilidade. Administrador.

INTRODUCAO

OF MANAGERS FOR CONFLICT OF INTERESTS

ABSTRACT

This paper discusses, in general terms, the issue of
management control in the context of a dispersed
capital market. Based on two basic assumptions
— the tendency of Brazilian corporations to
disperse their capital and the absenteeism of the
shareholders in this scenario - the article analyses
the need to regulate such management control
in case it becomes present in Brazil. Through
doctrinal - study, this article will  specifically
examine the need to regulate the conflict of
interests between the management holding control
and the shareholders of a company with dispersed
capital in order to analyze the accountability of
such managers in case of conflict of interests.

KEYWORDS: Corporations with Dispersed
Capital. Absenteeism. Management Control.
Conflict of Interests. Accountability. Manager.

No atual cenirio do mercado de capitais nacional, em que se verifica a
possibilidade de pulverizacio do capital das companhias abertas brasileiras,
tem-se que, quanto maior a dispersio do capital, maior a separacio entre
a propriedade acionaria e o poder de controle e, consequentemente,
diferente sera a forma de configuracio do poder de controle. Quando
tal separacio se acentua, maiores serio as probabilidades de verificacio da
existéncia dos controles minoritario e gerencial.

Com foco no controle gerencial, o presente artigo busca averiguar
como a pulverizacio do capital de companhias abertas brasileiras,
combinada com a passividade e o absenteismo dos acionistas dessas
companhias, pode influenciar no surgimento do controle gerencial. A
partir dai, parte-se para analisar se alguma das regras da Lei n® 6.404,
de 15 de dezembro de 1976, e posteriores modifica¢des (Lei das S.A.),
s30 aplicaveis a esse novo tipo de controle nas companhias abertas de
capital pulverizado.

Mais especificamente, questiona-se se as normas que tratam do
abuso do poder de controle e do conflito de interesses atualmente
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previstas na Lei das S.A. abarcam essa nova forma de controle,
considerando a existéncia de um cenario de companhias com capital
absolutamente disperso e controle gerencial.

1. PurverizACAO DO CAPITAL DAS COMPANHIAS ABERTAS BRASILEIRAS
Apds um longo periodo de estagnacio, o mercado de capitais brasileiro
voltou a apresentar taxas elevadas de crescimento devido ao periodo de
prosperidade economica global e 4 abundancia de investimentos em paises
emergentes desde o inicio da década de 2000 até a metade de 2008'.

A criagdo do segmento do Novo Mercado pela Bolsa de Valores
de Siao Paulo, atual BM&FBOVESPA S.A. — Bolsa de Valores,
Mercadorias e Futuros? (Bovespa), em 2001, por sua vez, gerou um
ambiente de mercado mais seguro, com regras e informacgdes mais
claras e transparentes, em linha com os principios de governanga
corporativa. O Regulamento do Novo Mercado da Bovespa, dentre
outras regras, exige que todas as a¢Oes emitidas pelas companhias
abertas nele enquadradas outorguem direito de voto a seus titulares,
impedindo, portanto, a emissdo de acdes sem direito a voto.

A adesio das companhias abertas brasileiras a esse segmento, que teve
inicio no ambito das ofertas primarias e secundarias de a¢cdes ordinarias
realizadas no Novo Mercado a partir do ano de 2005, apresentou um marco
na estrutura do mercado de capitais brasileiro, pois levou ao surgimento do
fendmeno, ainda embriondrio, da pulveriza¢do do capital das companhias
abertas brasileiras®. Na definicio de Luis André de Moura Azevedo, o
fendmeno da pulverizagio do capital resulta da dispersio aciondria elevada,
de maneira que nenhum acionista ou grupo de acionistas vinculados por
acordo de votos ou sob controle comum detenha mais da metade das
acdes com direito a voto*.

Eduardo Secchi Munhoz, explica que, nos anos de 2006 e 2007, houve
no Brasil um aumento significativo de sociedades que abriram seu capital.
Em 2006, vinte e seis companhias abriram seu capital, sendo que vinte
delas aderiram ao segmento do Novo Mercado da Bovespa e em 2007
o nimero passou para sessenta e quatro companhias que abriram seu
capital, das quais quarenta e quatro no segmento do Novo Mercado. O
autor também comenta que de 2004 a 2008, cento e dez companhias
abriram capital ou realizaram operacdes de emissio de valores mobiliarios,
sendo que até julho de 2008, cem companhias se encontravam listadas no
segmento do Novo Mercado da Bovespa, contra apenas sete companhias
listadas neste segmento em 2003°. Atualmente, o nimero de companhias
listadas no Novo Mercado da Bovespa subiu para cento e vinte e sete.

Esse aumento significativo no niimero de sociedades com capital aberto
e, em especial, do niimero destas listadas no segmento do Novo Mercado
da Bovespa, vem gerando uma nova estrutura acionaria que pode permitir
mudancas na estrutura de controle das companhias abertas brasileiras.
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Historicamente, as empresas brasileiras se organizavam em sociedades
familiares ou se caracterizavam por elevada concentragio acionaria e
presenca de um acionista majoritario bem definido. O aquecimento do
mercado bursatil a partir de 2004 possibilitou o surgimento das primeiras
companhias brasileiras com propriedade mais dispersa, que ficou mais
evidente em 2005. O estudo de Alexandre Di Miceli da Silveira indica
que, apesar de as companhias com estrutura acionaria mais dispersa
representarem um namero pequeno de empresas, 0 nimero de empresas
com controle disperso vem ganhando forca e ja representa uma minoria
relevante das companbhias listadas no Brasil 7.

Conforme ensina Rodrigo Monteiro de Castro, neste segmento,
justamente pela primazia da regra “uma a¢io, um voto”, verifica-
se o enfraquecimento da relagio de propriedade, o que pode vir a
acarretar no surgimento de controladores cujo poder esta dissociado
da propriedade mobiliaria e fundado na passividade societaria ou
absenteismo, conforme trataremos adiante®.

Diante das exigéncias previstas no Regulamento do Novo Mercado
a respeito do impedimento da emissio de acdes sem direito a voto, os
antigos acionistas majoritarios dessas companhias tiveram suas participacoes
controladoras diluidas devido a subscri¢io de novas acdes votantes. Isso
nio significa, entretanto, que a partir desse momento essas companhias
passaram a ter suas a¢des pulverizadas no mercado, uma vez que, conforme
ensina Luis André de Moura Azevedo, em sua maioria, 0s antigos acionistas
majoritarios alienaram parte relevante de suas agdes em ofertas publicas
secundarias, porém mantiveram investimentos minoritarios relevantes
nessas companhias, ou seja, nio despojaram desse poder, apenas passaram a
exercé-lo por meio da titularidade de participa¢io minoritaria’.

Em resumo, no cenario atual brasileiro, o controle das companhias
de capital aberto ainda & exercido por acionistas titulares de
participa¢do minoritaria no capital votante que, por meio do voto
e da participa¢io nas assembleias gerais, tém a prerrogativa de fazer
prevalecer sua vontade nas deliberacdes assembleares e na elei¢io dos
membros do conselho de administracio.

Entretanto, Eduardo Secchi Munhoz acertadamente afirma que nio
se pode descartar a possibilidade de surgimento do controle gerencial
nos casos em que a elevada pulverizacio acionaria é combinada com
o absenteismo dos acionistas nas assembleias gerais, cabendo o poder
decisério aos proprios administradores da companhia'®, tema que sera
tratado em seguida.

2. CONTROLE GERENCIAL, ABSENTEISMO E DISSOCIACAO ENTRE
PROPRIEDADE E PODER DE CONTROLE

2.1. CONTROLE GERENCIAL E CONTROLE MINORITARIO

O conceito de acionista controlador da sociedade andnima esta
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definido no art. 116 da Lei das S.A."", do qual se depreende que a
existéncia do poder de controle pressupde a verificagio cumulativa
de dois elementos faticos: (i) a titularidade de direitos de sdcio que
correspondam a maioria dos votos nas assembleias gerais e asseguram
a eleicio da maioria dos administradores da companhia, de forma
permanente, e (i) a efetiva utilizacio do poder de comandar as
atividades sociais e orientar o funcionamento dos érgios da companhia.

A vpartir do pressuposto fitico de que, para exercicio do poder
de controle, seria necessaria a titularidade de direitos de socio que
correspondam a maioria dos votos nas assembleias gerais, poder-se-ia
presumir que o controle e a propriedade — titularidade das a¢des — sio
elementos indissociaveis. Porém, essa afirmacio nio é completamente
verdadeira, conforme se vera adiante.

Devido a grande importancia do instituto do controle para o
direito societario, a doutrina vai além da defini¢io legal e estanque de
acionista controlador encontrada no art. 116 da Lei das S.A e define
diferentes tipos de controle, os quais estio diretamente atrelados a
estrutura de capital das companhias.

Para este estudo, interessa entender os conceitos de controle
minoritario e gerencial. Nas palavras de Nelson Eizirik, o controle
minoritario faz-se presente quando um acionista ou grupo de acionistas
exerce o poder de controle com menos da metade do capital votante, e
iss0 ocorre tanto nos casos em que as acoes de emissio da companhia
estao dispersas no mercado, de maneira que nenhum outro acionista
ou grupo de acionistas estd organizado ou detém namero relevante
de acdes com direito de voto, quanto nos casos em que O acionista
majoritario se abstém e nio exerce efetivamente o poder de controle'.
Conforme ensina Rodrigo Monteiro de Castro, isso somente é possivel
nas grandes companhias com alto grau de dispersio de acdes em que
este grau de dispersdo, apesar de alto, ainda nio é capaz de dissociar
totalmente a propriedade acioniria do poder de controle, de sorte a dar
origem ao controle gerencial, de maneira que ainda se verifica nessas
companhias o exercicio do controle minoritario'.

O controle gerencial, por sua vez, poderia ser verificado nas
companhias em que, somada a estrutura de capital pulverizado, haveria
acentuada passividade dos acionistas nas deliberacdes assembleares,
conforme sera tratado adiante. Nesses casos, 0 comando da companhia
seria exercido pela administracio, ou seja, o controle nio seria fundado
na participagio acionaria, mas nas prerrogativas dos administradores da
companhia. Nas palavras de Erik Frederico Oioli, o controle gerencial
representa o extremo da separacio entre propriedade acionaria e poder
de controle, uma vez que se estd diante de um poder nio fundado
na participacio acionaria e que se sobrepde a vontade (ou a falta de
vontade), até entdo concebida como soberana, dos acionistas'*.
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O controle gerencial nio se trata, portanto, de manifestacio do
poder societario, que é situacdo privativa dos acionistas, refere-se, sim,
ao comando da companhia, sendo uma forma de controle empresarial,
tendo em vista que se opera, nesse caso, o deslocamento das decisdes do
ambito dos sdcios para o ambito dos 6rgios administrativos, negando
aqueles o comando (formal) da companhia.

2.2. ABSENTEISMO E PASSIVIDADE DOS ACIONISTAS

Os conceitos de controle minoritirio e gerencial previamente
definidos se tornam relevantes quando da verificacio de um contexto
de acentuada pulverizacio do capital de companhias abertas brasileiras.
Isso porque, se por um lado, é possivel verificar o surgimento do
poder de controle minoritirio por meio da manuten¢io pelos
antigos acionistas majoritarios de investimentos minoritarios nessas
companhias, por outro lado, ndo ha como se negar a possibilidade de
surgimento do poder de controle gerencial se, somada a pulverizacio
acentuada, os acionistas com maior participa¢do no capital votante
nio chegarem a um acordo de voto em bloco vinculante e, nesse caso,
verificar-se o absenteismo nas assembleias gerais, passando o poder de
comando para as mios dos administradores da companhia.

Ou seja, a despeito de a dispersio acionaria ser condi¢cio necessaria
de materializacio do controle gerencial, ela, por si s6, ndo é suficiente.
Isso porque, o que caracteriza o controle gerencial é a auséncia de
acionista ou grupo de acionistas que detenha direitos de sécio que lhe
permitam prevalecer em conclaves sociais e, dai, influenciar as decisdes
sociais, ou, em havendo esses acionistas ou grupo de acionistas, seja
verificada sua passividade. Dessa forma, afirma-se que a passividade
dos acionistas é elemento essencial para a caracteriza¢io do controle
gerencial, caso contrario, verificar-se-ia o exercicio do controle por
uma minoria atuante. Inexistindo acionista controlador, seja ele
majoritario ou minoritario, portanto, os administradores, em funcio
de suas posi¢des, apresentam-se como candidatos a procuradores de
acionistas, lhes influenciando a vontade.

Na visio de Erik Oioli, o fenomeno do absenteismo existe em
razio da acentua¢io da diferenca entre acionistas empresarios e
acionistas capitalistas ou investidores. Os acionistas capitalistas nio
estdo interessados em comparecer as assembleias, mas sim em receber
dividendos auferidos pela companhia na qual investe. Essa passividade
contribui também para o surgimento do controle minoritario, pois na
medida em que ha um aumento do nimero de acionistas capitalistas no
mercado de a¢des, e conjugando-se esse fator com o ativismo de um
grupo organizado de acionistas, é possivel que acionistas empresarios
conduzam a atividade da companhia por meio da propriedade de
uma pequena parcela do capital social com direito a voto'.
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Voltando ao tema do absenteismo nos conclaves sociais, a licio de
Ricardo Ferreira de Macedo torna facil a compreensio desse fenomeno
fonte. Em uma companhia com base pulverizada, um socio que detenha
participacio pequena no seu capital social ndo tem razdes econdmicas para
interferir na gestio dos seus negocios, pois teria de arcar com a totalidade
dos custos e esforcos a isso inerentes em troca de uma parcela pequena
dos beneficios financeiros decorrentes, sendo que a parcela restante de
tais beneficios financeiros seria distribuida entre todos os acionistas,
inclusive aqueles que se mantiveram inertes e se aproveitaram da
conduta do socio atuante'e.

Para Luis de Moura Azevedo, a passividade dos acionistas se torna
ainda mais acentuada nas companhias abertas de capital pulverizado,
tendo em vista que a dispersio acionaria acentuada dificulta o
atendimento dos percentuais minimos legais de participa¢io no capital
necessarios para a instalacio de assembleias gerais e para a aprovacio
de matérias mais relevantes, assim como dificulta o atendimento dos
percentuais legais exigidos para o exercicio de importantes direitos
dos minoritarios'”.

Uma vez verificada a possibilidade de surgimento do controle
gerencial nas companhias com base pulverizada e acionistas passivos,
passa-se a analise de como se verifica, na pratica, o exercicio do poder
de comando pelos administradores dessas companhias.

2.3. CONTROLE GERENCIAL E O MECANISMO DE PEDIDOS PUBLICOS
DE PROCURACAO (PROXY MACHINERY)

Em uma companhia em que se venha a verificar a existéncia
de controle gerencial, para que a vontade dos administradores
prevaleca nas deliberacdes é necessaria a aceitagio das solicitagdes de
procura¢des publicas (proxies) encaminhadas na forma do art. 126, §2°,
da Lei das S.A."® e da Instru¢io da Comissio de Valores Mobiliarios
(CVM) n° 481/09. O expediente das proxies ¢ aquele por meio do
qual administradores de companhias de base acionaria pulverizada
enviam aos seus acionistas relatérios de performance e metas de
gestdio acompanhados de uma procuracio que, se convencidos, os
acionistas assinardo, outorgando poderes aos proprios administradores
para exercicio dos direitos de voto em assembleias gerais'’.

Ainda que, nesse caso, o poder de comando recaia na figura dos
administradores, formalmente, o controle da sociedade continuara nas
maos dos acionistas, pois, ainda que o administrador exer¢a influéncia
sobre o acionista, o administrador age como seu representante,
consoante suas instrucgdes, e N30 em nome proprio.

Porém,nada impede que, em uma companhia pulverizada em que os
acionistas se mantenham passivos em relacdo as decisdes assembleares, o
procurador manipule ou até mesmo sobreponha a vontade do acionista,
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conduzindo as delibera¢cdes de maneira a permitir-lhe a dominacio
empresarial. Nesses casos, as procuracdes em questio sio outorgadas
sem orlentacOes especificas de voto e seu teor costuma ser o mais
abrangente possivel, de maneira que é pouco provavel que um acionista
desinteressado tente conter o controle gerencial®.

2.4. DISSOCIACAO ENTRE PROPRIEDADE E PODER DE CONTROLE
Explicado o exercicio do controle gerencial por meio do expediente da
proxy machinery, passa-se ao tema do deslocamento do poder de controle. Os
primeiros autores a analisarem a questio da dissociacio entre a propriedade
e o poder de controle ou comando empresarial nas companhias abertas
foram Adolf Berle e Gardiner Means em trabalho denominado “The
Modern Corporation and Private Property” publicado em 1932.
Em resumo, os autores foram os primeiros estudiosos a afirmar que o
crescimento e a pulverizacio da propriedade das acdes de companhias
abertas levariam a separacdo entre controle e propriedade, uma vez que
acionistas — proprietarios — nao estariam exercendo o controle, o qual
passaria a ser exercido pela administracio®’.

Calixto Salomio Filho resume o estudo de Berle e Means ao explicar
que menor seria o interesse do acionista como proprietario de participacdo
acionaria, ¢ maior seria seu interesse puro em ser controlador, nos casos
de companhias com elevada dispersio acionaria em que cada vez menos
participacdo acionaria seria necessario para que um determinado grupo
ou pessoa pudesse ser considerado controlador?.

Diversas criticas surgiram a teoria de Berle e Means, dentre elas,
defendeu-se que nio haveria o desaparecimento da propriedade, mas
apenas sua atenuagdo, uma vez que os administradores nio seriam
t3o poderosos como os estudiosos sugeriram, tendo em vista que, caso
falhassem, seriam removidos de seus cargos.

Para Erik Oioli, partindo do significado juridico de propriedade,
que compreende os direitos de usar, fruir e dispor da coisa, apesar das
criticas mencionadas acima, se o fenomeno descrito por Berle e Means
nao levasse ao desaparecimento total da propriedade, a0 menos apontaria
para a fragmentacio do seu conceito, pois, enquanto o fruto se reserva
aos acionistas, os direitos de uso e de disposicio dela se reservariam ao
controlador de fato, ou seja, a0 administrador®.

Fato é que, com o fendmeno de dissocia¢io entre propriedade
acionaria e controle empresarial, as decisdes empresariais deixam
de ser tomadas, direta ou indiretamente, por quem contribui com o
capital para a formag¢io da companhia e, portanto, por quem arca com
o risco financeiro do investimento, e passam a se concentrar nas maos
de quem conhece a companhia, por administra-la, mas nio arcou com
o risco financeiro do investimento.

O tema da existéncia do controle gerencial nas companhias abertas
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brasileiras ainda divide a opinido dos doutrinadores. Na visio de Luis André
de Moura Azevedo, por exemplo, a possibilidade de surgimento do poder
de controle gerencial no Brasil ainda é remota se considerado o estagio
atual de dispersio acionaria das companhias abertas brasileiras, uma vez que
ainda se verifica a concentracio do poder de controle nas minorias que, em
conjunto, detém participacdes expressivas no capital votante>.

Ricardo Ferreira de Macedo julga precipitada a afirmacio de que nio
existe no Brasil nenhum caso de companhia que possa ser classificada
como controlada pela administragio, criticando a tese sustentada por
Eizirik em artigo intitulado “O Mito do Controle Gerencial — Alguns
Dados Empiricos™. Isto porque, para Ricardo Macedo, a situagio de
controle gerencial pode ser efeito nio apenas da pulverizagio acionaria,
mas também da auséncia de influéncia dos sdcios sobre a administracio®.

A significativa dispersio acionaria ocorrida no mercado de capitais
brasileiro a partir de 2006 alterou por completo a nocio de controle
societario que até entio prevalecia e, sem davida, a no¢io de controle
existente a época da publica¢io do artigo de Eizirik. A partir do momento
em que nenhum acionista detém mais,em carater permanente,a maioria do
capital votante, ou seja, deixa de ser cumprido o requisito de permanéncia
que caracteriza o acionista como controlador, constante do art. 116 da
Lei das S.A., e, na medida em que se verifica acentuada passividade dos
acionistas de companhias abertas com base pulverizada, ¢ possivel que se
venha a verificar o desaparecimento da figura do acionista controlador,
sendo entregue a condugio dessas companhias aos administradores?.

Diante do exposto, serd analisado adiante como serdo tratadas as
condutas por parte dos administradores que vierem a exercer o controle
dessas companhias abertas de forma contraria ao interesse social.

3. INTERESSE SOCIAL E O CONFLITO DE INTERESSES NA SOCIEDADE
ANONIMA DE CAPITAL PULVERIZADO

3.1. INTERESSE SOCIAL

Ha, na doutrina, diferentes teorias sobre o que compde o interesse
social das companhias. Basicamente, ¢ possivel determinar trés principais
teorias sobre a formacio do interesse social: a teoria contratualista, a
teoria institucionalista e a teoria aqui denominada mista. A primeira
teoria determina que o interesse da companhia é formado pelos
interesses individuais dos acionistas, considerados em conjunto. Nesse
caso, ¢ possivel considerar os interesses individuais dos atuais acionistas
da companhia e/ou os interesses individuais de acionistas atuais e
futuros®. A teoria institucionalista, por outro lado, supera a ideia de que
o interesse social € composto pelo conjunto de interesses individuais dos
acionistas, considerando o interesse social aquele de todos os envolvidos na
companhi®, ou seja, os interesses dos stakeholders. Assim, o interesse social
seria o interesse dos acionistas, administradores, credores, fornecedores e
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até mesmo do contexto social no qual a companhia estd inserida, todos
ponderados de forma que sejam equilibradamente considerados®. A teoria
mista consistiria, por fim, em uma mistura entre a teoria contratualista
e a teoria institucionalista, de maneira que o interesse social se formaria
quando o lucro é maximizado por meio de atos e decisdes que atendam
aos mais diversos interesses individuais dos stakeholders.

Ser4 adotada, para fins do presente artigo, a teoria mista descrita acima,
de que o interesse social da companhia é formado pela ponderacio
equilibrada dos interesses individuais de cada stakeholder, incluindo os
interesses individuais dos acionistas. Isto porque, parte-se de um cenario de
mercado de capitais pulverizado no qual o acionista ¢ mais um investidor
do que um empresario, ou seja, tende a visar ao rendimento de suas a¢des
mais do que a outros aspectos puramente empresariais que envolvem a
companhia. A ideia ¢ a de que o denominador comum entre os diversos
interesses dos stakeholders e dos acionistas é a maximizacio do lucro,
visando a continuidade das atividades da companhia de forma competitiva
e eficiente®. Obviamente, nem sempre todos os interesses serdo atendidos,
sendo alguns priorizados em algumas situagdes e outros em outras, dai a
necessidade de se considerar, caso a caso, os diversos interesses individuais
de forma equilibrada e ponderada.

A estrutura organizacional de uma companhia determina a efetivagio
do interesse social em dois momentos, primeiramente, por meio da
tomada de decisdes nas assembleias gerais e, em segundo momento,
por meio da atuacio cotidiana dos 6rgios administrativos (conselho de
administra¢io e/ou diretoria) da companhia®. O primeiro caso, portanto,
consistiria na forma¢io do interesse da companhia, tendo em vista os
interesses individuais de seus acionistas que, reunidos em assembleia,
determinam as diretrizes gerais de atuacio da companhia. A segunda,
por sua vez, consistiria na formagio do interesse social tendo em vista
os interesses dos diversos stakeholders na atuacio diaria da companhia, ou
seja, nas tomadas de decisdes pelos 6rgios administrativos e que dizem
mais respeito as atividades exercidas diariamente pela companhia do
que as diretrizes gerais que adota.

Ressalta-se, nesse ponto, que o estatuto social é entendido como
expressio do interesse social da companhia vis a vis os interesses
dos acionistas, uma vez que aquele foi estruturado e aprovado pelos
acionistas em sede de assembleia geral. Nos dois casos mencionados
acima, o instrumento para exercicio e formacdo do interesse social é
o voto. Sendo assim, ¢ possivel entender que o direito de voto nas
companhias ¢ a forma de exercer e efetivar o interesse social**.

Em resumo, o interesse social é formado pelos diferentes interesses
dos stakeholders, incluindo os interesses dos acionistas, e é exercido por
meio do direito do voto, seja nas assembleias gerais, seja nas tomadas
de decisdes no ambito do cotidiano da administracdo dos negocios da
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companhia. Dessa forma, quem exerce o voto tem o poder nio sb
de dirigir a companhia no sentido de alcangar a concretiza¢io de seu
interesse social, mas também de afasti-la desse objetivo. No segundo
caso, em que o exercicio do voto conflita com o proprio interesse
social da companbhia, esta-se diante da figura do “conflito de interesses”,
inerente as sociedades por acoes.

3.2. CONFLITO DE INTERESSES

Em termos gerais, existe conflito de interesses quando existem
interesses divergentes, ou seja, em se protegendo um interesse os demais
necessariamente sio ignorados ou até mesmo violados. O tema de
conflito de interesses na sociedade por acdes foge do escopo de anilise
do presente artigo, especialmente por se tratar de tema complexo em
que ainda nio hd um consenso doutrinario. Serio abordados, de forma
resumida, os diferentes tipos de conflito de interesses presentes nas
companhias abertas, mas o presente artigo pretende focar nos conflitos
que envolvem, mais especificamente, a possibilidade de atuacio da
administracio da companhia como detentora do controle.

Basicamente, a doutrina classifica o conflito de interesses de trés
formas distintas: (i) conflitos entre acionista controlador e acionista
minoritario; (ii) conflitos entre os acionistas, controlador e minoritario,
e a companhia; e (ii1) conflitos entre administradores e a companhia®.
Haveria, no entanto, uma quarta forma de conflito de interesses,
principalmente dentro do contexto de companhias abertas de capital
pulverizado, que nio é comumente mencionada na doutrina, e que
¢ o foco do presente artigo. A quarta forma de conflito de interesses,
também denominada “conflito de agéncia”, é exatamente o conflito
existente entre acionistas ¢ administradores, quando aqueles nio
detém o poder de controle da companhia, mas detém a propriedade
e, portanto, 0 risco inerente ao investimento.

Os primeiros autores a tratarem do conflito de agéncia, partindo
da ideia economica de risco de investimento do acionista capitalista
(acionista titular de participacdo acionaria), foram Berle e Means,
ao conceituarem o conflito de agéncia como o desalinhamento dos
interesses entre o principal, proprietirio, e o agente, individuo ao
qual o principal delegou o poder de controle?”. Diante do conceito
de conflito de agéncia, e partindo-se da dissociagio entre propriedade
e poder de controle tratada no inicio deste artigo, é possivel supor
eventual desalinhamento de interesses, nas companhias abertas de
capital pulverizado, entre os detentores da propriedade e os detentores
do controle, ou seja, entre os acionistas capitalistas ou investidores, que
assumiram o risco financeiro da companhia, e os administradores, que
de fato exercem o direito de voto por meio da proxy machinery®.

Nessa situacio,os administradores, detentores do controle da companhia
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por terem direito ao exercicio de fato do voto, conseguem efetivar o
interesse social nio apenas no ambito do cotidiano da companhia (nas
esferas administrativas, para as quais eles foram eleitos), mas também no
ambito das assembleias gerais (atuando como representante dos acionistas),
esfera esta que foge das suas competéncias determinadas em lei e/ou no
estatuto social da companhia e que proporciona, nas condi¢des normais, a
tomada de decisio sem o risco de sofrer as consequéncias diretas, financeiras
ou outras, dessas decisdes®. Isso possibilitaria a forma¢io de um interesse
social incompleto uma vez que possibilitaria o exercicio do voto sem levar
em consideracio os interesses dos acionistas, que ¢ um dos componentes
centrais do conceito de interesse social adotado pelo presente artigo.

Portanto, este cenario pode gerar um conflito de interesses entre os
interesses dos acionistas, que deveriam ser considerados para formagio do
interesse social da companhia, e o interesse social efetivamente formado
em razao do exercicio do direito de voto pelos administradores.

Exemplificativamente, é possivel citar as seguintes hipoteses em que se
verifica a existéncia do conflito de agéncia: (i) aprovacio de operacdes de
reorganizagdes societarias que geram,no curto-médio prazo distribui¢io de
dividendos em menor quantidade aos acionistas*’ do que seriam distribuidos
caso a operacio em questio nio fosse aprovada; (ii) administradores que,
exercendo o direito de voto como se acionistas fossem, se perpetuam no
cargo de administradores e passam a determinar as acoes da companhia no
longo prazo, sendo que estes nio sofrem os efeitos mediatos e imediatos
dessas decisdes financeiras*'; e (iii) determina¢io de remuneracio dos
administradores muito onerosa para as financas da companhia, mas nio
onerosa o suficiente para ser considerada um dano, entre outras®.

E de se reconhecer que, tendo o administrador o poder de controle
e exercendo-o de forma condizente com a legislacio, com os deveres
e obrigacdes inerentes ao cargo de administrador, e até mesmo com os
interesses dos stakeholders, estaria ele teoricamente agindo de acordo com o
interesse social da companhia. O conflito abordado no presente artigo esta,
na pratica, presente nas situacoes em que o administrador de companhia
aberta com capital pulverizado exerce o direito de voto, por meio do
instrumento das proxies, como se acionista fosse e, nesse papel, o exerce
de forma contraria aos interesses de fato dos acionistas®. Essa espécie de
conflito de interesses merece aten¢do uma vez que tais situacdes, por
poderem vir a existir somente em companhias abertas com controle
gerencial, nao sio abrangidas pelas regras de responsabilidade previstas na
Lei das S.A., tal como sera ilustrado a seguir.

4. RESPONSABILIDADE DO ADMINISTRADOR E CONELITO DE
INTERESSES NA LEI DAs S.A.

Sera analisado, em seguida, o tratamento dado pela Lei das S.A. a
responsabilidade dos administradores com relacio a companhia e aos
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seus acionistas e, paralelamente, ao exercicio do direito de voto de forma
abusiva ou de forma conflitante com outros interesses para, entio, ser
demonstrado que hd uma lacuna na lei para casos em que, exercendo o
voto como se acionista fosse, 0 administrador respeita seus deveres como
administrador, nio exerce o voto de forma abusiva nem vai contra o
interesse social, na concep¢io da teoria institucionalista descrita acima,
mas, ainda assim, entra em conflito com os interesses dos acionistas.

4.1. RESPONSABILIDADE DO ADMINISTRADOR

A Lei das S.A. regula a responsabilidade do administrador em seus artigos
153 e seguintes, estabelecendo certos deveres — lealdade, diligéncia e
informag¢io — que devem ser observados pelos membros da administracio
da companhia. De forma resumida, todos os deveres atribuidos aos
administradores regulam sua atuacio como administradores de sorte a
garantir que estes agirio de acordo com o interesse social da companhia e
nao em beneficio proprio®.

Considerando o conceito de interesse social advindo da teoria mista
adotado no presente artigo, o administrador deve, entdo, agir de forma a
compatibilizar a atua¢io da companhia com os interesses dos stakeholders
e dos acionistas. Por exemplo, na situagio em que o administrador,
agindo dentro de sua competéncia, decide submeter a aprovacio da
assemblela geral certa reorganizacio societaria, este administrador devera
comprovadamente analisar os impactos que tal reorganizacio terd na
companhia, seus acionistas e stakeholders, ¢ devidamente informar a
assembleia geral sobre suas analises e conclusdes. Somente entio estaria o
administrador exercendo seus deveres de lealdade,informacio e diligéncia*.

No entanto, o objetivo do presente artigo nao € tratar das situagoes em
que o administrador age como administrador, mas daquelas situacdes em
que este age como se acionista fosse, por meio do exercicio do direito de
voto nas assembleias. Sera analisado, em seguida, o tratamento dado pela
Lei das S.A. a estes casos.

4.2. CONFLITO DE INTERESSES E RESPONSABILIDADE DO
CONTROLADOR GERENCIAL
A Lei das S.A. regula o exercicio do direito de voto de duas formas:
no art. 115 quando exercido por qualquer acionista e nos arts. 116
e 117%, quando exercido pelo acionista controlador. R esumidamente,
temos as hipoteses* em que: o acionista exerce o voto (i) em desacordo
com os interesses sociais, (i1) para obtencio de beneficio pessoal, e (iii)
de forma que resulte em dano a companhia ou aos demais acionistas™.
Diante do exposto, portanto, é possivel afirmar que, em qualquer
das hipéteses descritas acima, somente serdo abrangidas as situacdes de
abuso do direito de voto ou exercicio do voto em desacordo com o
interesse social, quando o voto for exercido por acionistas’' e, também,
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quando tal exercicio efetivamente gerar conflito de interesses, tal
como definido acima, ou seja, um dano a companhia ou aos demais
acionistas ou quando for contra o interesse da companbhia.
Entretanto, na companhia com controle gerencial quem exerce
o direito de voto é o administrador, e nao o acionista’’. Além disso,
conforme acima ilustrado, pode o administrador agir em conformidade
com seus deveres e obrigacoes, nio gerar dano a companhia nem, em
tese, agir de forma conflitante com os interesses sociais da companhia,
mas ainda assim ir contra os interesses dos acionistas . O intuito
deste artigo é o de chamar atencio a possivel falta de regra expressa
para a responsabilizacio de controlador gerencial por conflito de
interesses com os acionistas, nos casos em que o cenario de controle
gerencial em companhia aberta com capital pulverizado venha a
se concretizar no Brasil, e até mesmo a possivel falta de regras que
possibilitem e facilitem a fiscaliza¢io do controlador gerencial por
qualquer acionista. Caso este conflito de interesses entre controlador
gerencial e acionista se verifique, ha, na legislacio aplicavel, apenas
duas formas para os acionistas destas companhias reagirem as decisoes
tomadas pelos controladores gerenciais: entrar em juizo na tentativa
de responsabilizar o administrador que agiu em conflito de interesses
(o que, provavelmente, envolvera um processo demorado, custoso,
e, possivelmente, ineficiente, e podera repercutir negativamente na
reputacao da companhia com eventual desvalorizacio do valor de suas
a¢Oes) ou tentar vender suas acdes a outros investidores (que poderio
nio se interessar pela aquisicio de tais acdes em razio de terem
tomado conhecimento da atuacio desses controladores gerenciais).

ConNcLusAo
O surgimento do controle gerencial na realidade brasileira pode
ser facilitado por dois fatores: um, o absenteismo dos acionistas nas
deliberacdes sociais; outro, a pulverizacio da propriedade acionaria.
Esses motivos sio distintos entre si, de modo que a existéncia de um nio
necessariamente implica no controle gerencial; entretanto, a presenga
de ambos aumenta em muito a probabilidade de sua configuracio.
Esse novo tipo de controle di margem ao conflito de agéncia entre
os administradores e os acionistas. Tal divergéncia de interesses acarreta
a necessidade de se rever a hermenéutica das normas da Lei das S.A.
fundadas no poder de controle majoritario nas mios dos titulares dos
direitos de socio, de forma a contemplar esse possivel novo contexto.
Solucionar a lacuna ora identificada é essencial. Em havendo um
cenario de companhia aberta com controle gerencial no Brasil, caso
se verifique a necessidade de responsabilizacio de administrador
em conflito de agéncia, seria possivel adotar as seguintes medidas:
(1) a aplicacio do art. 115 da Lei das S.A. por analogia, de maneira
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que o controlador gerencial, agindo na condi¢io de acionista, seja
responsabilizado pelo abuso do poder de controle e pelo conflito de
agéncia, ou (ii) a alteracdo da Lei das S.A. para a inclusio de previsio
expressa aplicavel para a responsabilizacio do administrador no caso de
abuso do poder de controle e conflito de interesses entre os controladores
gerenciais e os acionistas de companhia de base pulverizada.

Entretanto, as solucdes ora propostas apresentam algumas falhas,
pois sao decorrentes de uma anilise inicial do tema, em um cenario
em que ainda nio se verifica a existéncia de fato de companhias de
base pulverizada com controle gerencial no Brasil. A primeira solucio,
por exemplo, ¢ demasiada fragil, uma vez que depende de uma anilise
caso a caso e a posteriori, da CVM, da existéncia de eventual conflito
de interesses ou beneficio particular, de sorte a averiguar a possibilidade
de aplicar o mencionado art. 115 da Lei das S.A. por analogia para que
o controlador gerencial possa ser responsabilizado, o que seria também
extremamente custoso e moroso. A segunda solucio, por sua vez, ainda
que eficiente, seria extremada, pois acarretaria a necessidade de uma
alteracdo legislativa de maneira a abordar a problematica ora analisada
de forma a impedir, a priori, o administrador de votar em deliberacoes
assembleares que o beneficiem de modo particular, ou em que tenha
interesse conflitante com o da companhia ou com os demais acionistas.

O ideal, portanto, seria possibilitar que acionistas, ainda que
titulares de participacdo irrisoria, consigam ter acesso ao processo de
tomada de decisio dos controladores gerenciais das companhias de
sorte a evitar qualquer abuso de controle, por parte do controlador
gerencial, ou exercicio de voto conflitante com os interesses dos
acionistas, sem a necessidade de uma anilise a posteriori de cada
decisio individualmente. Esta solucio s6 podera ser efetivada quando
da verificacio efetiva de um cenario de companhias com controle
gerencial no Brasil, mas, até 13, ha tempo para se aprofundar a analise
da questio, partindo-se de casos concretos.
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afetado pela organizacio da firma (transparecendo uma visao socioldgica da empresa).
Sua contribui¢io ao estudo coseano da firma é considerar cada agente econémico com
vontades e agendas distintas, razdes praticas (no sentido aristotélico) que podem nio

ser necessariamente coincidentes. Assim, podem ser identificados certos atores sociais —
aqui no sentido de stakeholders — que participam da esfera de atuagdo da empresa aberta.
Esses atores, conforme visto, sdo agentes economicos, racionais, com interesses explicitos
de ver crescer os seus investimentos mobiliarios. Ou seja, o Gnico interesse real do
acionista nio controlador é aumentar seus beneficios econémicos ao longo do tempo,
seja através do aumento do valor da sua agio, seja através da distribui¢io de dividendos
e bonifica¢oes. Um segundo argumento define de forma igualmente definitiva os
stakeholders, nio quanto ao fim do aumento do valor das a¢des, mas quanto a forma de se
atingir tal objetivo” (SADDI, op. cit., pp. 339 a 360, 347).

33 ROCHA, Joio Luiz Coelho da. Administradores, Conselheiros e Prepostos das
Sociedades Frente as Normas da Lei n° 6.404, do Cédigo Civil Vigente, e do Anteprojeto da Lei
Falimentar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 2 e ss.

34 RIBEIRO, op.cit., p. 157.
35  SADDI, op.cit., pp. 339 a 360 ¢ 348.

36 FREITAS, Bernardo Vianna; QUEIROZ, Anténio Nunes. Conflito de
Agéncia nas Sociedades Andnimas: Uma Anilise sob a Perspectiva da Teoria dos Jogos. In
WALD, Arnaldo et al. (Coord.). Sociedades Anénimas e Mercado de Capitais: Homenagem
a0 Prof. Osmar Brina Corréa-Lima. Sio Paulo: Quartier Latin, 2011, pp. 119 a 152 e 122
e ss.

37  SILVA, Alexandre Couto. Responsabilidade dos Administradores de S/A: Business
Judgement Rule. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 11.

38 CASTRO, op. cit., pp. 57 a 58.
39 Ibidem.

40  Nas palavras de Rodrigo Rocha Monteiro de Castro: “Assim, ao pedir
procurag¢do a acionistas dispersos, com intuito de emitir, no conclave, votos favoraveis a
sua proposta, o controlador gerencial podera estar antecipando o processo deliberativo,
visto que, obtendo procuracdes representativas da maioria das acdes votantes (ou
necessarias para aprovagio do negocio, dependendo do quorum exigido por lei ou
estatuto), estar-se-ia, implicitamente, aprovando sua proposta. De modo que eventuais
justificagdo e defesa pablica (em assembleia) somente teriam o condio de aumentar
o ntmero de votos favordveis a realizacio da incorporacio; jamais de submeté-la a

verdadeiro escrutinio” (CASTRO, op. cit., p. 269).

41 Neste sentido afirma Rodrigo Rocha Monteiro de Castro: “ao admitir que
a sociedade seja representada pelo administrador, a Lei 6.404/76 legitima situagdes
potencialmente conflituosas. Apesar de nio se tratarem de atos empresariais, as matérias
deliberadas em assembleias podem repercutir substancialmente na empresa e no proprio
controle empresarial. Invariavelmente interessam ao administrador — nio porque aufira
beneficios pessoais indevidos, mas pelo fato de permitir a consolidagio de sua posi¢io”
(CASTRO, op. cit., p. 268).

42 Vale ressaltar, nesse ponto, que se reconhece a diferenca entre conflito de
interesses e abuso do direito de voto e até ato ilegal. O presente artigo ird focar apenas
nos casos de conflito de interesses, sem levar em consideracdo atos claramente abusivos,
danosos a companhia ou até mesmo ilegais.

43 Conforme mencionado anteriormente, foi adotada a teoria mista de interesse
social pela qual o interesse basico e comum dentre os diversos interesses individuais
dos acionistas ¢ o de auferir lucro no curto e médio prazo por meio da distribui¢io de
dividendos.
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44 “O controle gerencial nio existe como forma de controle societirio; apenas
como forma especifica de manifestacio de poder empresarial, caracterizado pelo
dominio diretivo, ou seja, do diretor” (CASTRO, op. cit., p. 277).

45  ROCHA, op. cit., pp. 53 e ss.

46  “Mais do que a supervisio que o conselho de administragio faz da diretoria,
o dever de diligéncia exige um sistema de monitoramento das atividades e informacoes
da companhia de modo a assegurar que os direitos dos acionistas (e do mercado em
geral) ndo estejam sendo violados em instancias inferiores” (SILVA, op. cit., p. 7).

47  Art. 115. O acionista deve exercer o direito a voto no interesse da companhia;
considerar-se-a abusivo o voto exercido com o fim de causar dano a companhia ou a
outros acionistas, ou de obter, para si ou para outrem, vantagem a que nao faz jus e de
que resulte, ou possa resultar, prejuizo para a companhia ou para outros acionistas.

48  Art. 117. O acionista controlador responde pelos danos causados por atos
praticados com abuso de poder.

49  RIBEIRO, op. cit., pp. 355 e ss.

50  Vale ressaltar que o escopo do presente artigo nao ¢ analisar e esclarecer as
diferencas entre os referidos conceitos — abuso de direito de voto, conflito de interesses
etc. — mas tao somente abordar o exercicio do voto pelo controlador gerencial e sua
eventual responsabiliza¢io por voto abusivo ou em conflito de interesse.

51 “Oart. 116 da Lei 6.404/76 disciplina os deveres do acionista controlador,
que responde por atos praticados com abuso de poder. Quem os pratica esta, portanto,
vinculado, patrimonialmente, a companhia — caso contrario nio seria, necessariamente,
acionista. Ausente esta vincula¢io, eventual controlador nio se enquadra na defini¢io desse
artigo (...) tampouco se converte em acionista controlador o administrador (ou outro
procurador institucional) que, por exemplo, represente 100% dos acionistas, cada qual
titular de direitos de socios representativos de 1% do capital” (CASTRO, op. cit., p. 260).

52  “Em suma, o controlador gerencial, apesar de dominar as relagdes
empresariais — a despeito de sua pequena (ou inexistente) contribui¢io para formagio
do capital social —, ndo responde por atos praticados de forma regular, atos estes
“ordenados”, comandados, decididos por ele, reflexivos de seu poder de dominagao da
empresa. Por outro lado, a responsabiliza¢io sera inevitivel nos casos de haver procedido
com culpa ou dolo, assim como com violagio da lei ou do estatuto” (CASTRO, op. cit.,
pp. 262 a 263).
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RESUMO

O artigo busca realizar andlise de uma estratégia
de negociagio conhecida como brinkmanship.
Esse método de negociagio ficou famoso como
sendo agressivo e até mesmo perigoso. Por este
motivo que o objetivo do presente trabalho
¢ desmistificar a imagem do brinkmanship,
demonstrar que ele pode ser eficiente quando
bem utilizado, como exemplos historicos
demonstram. Primeiramente, serd feita uma
exposi¢ao sobre o que € o brinkmanship, como
ele surgiu. Em seguida, serd apresentada uma
problematizagio, e argumentos sobre por que
muitos autores defendem que essa nio é uma
boa estratégia. Apds as criticas, apresento os
beneficios dessa estratégia, de que maneira ela
pode ser bem utilizada, ilustrada pelo principal
exemplo histérico de seu uso, a Crise dos
Missets. Por fim, o brinkmanship é explorado
de duas formas diferentes: como estratégia de
defesa e na politica internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Brinkmanship.
Negociagio. Ameagas. Confrontacio.
Desmistifica¢io. Crise dos Misseis.

DEMYSTIFYING BRINKMANSHIP

ABSTRACT

The article tries to conduct a review of a negotiation
strategy known as brinkmanship. This negotiation
method became famous as being aggressive and
even dangerous. For this reason, the aim of this
work is to demystify the image of brinkmanship,
demonstrate that it can be effective when properly
used, as historical examples show. First, there will
be a presentation on what is the brinkmanship,
how it emerged. Then it will be presented a
problematization, and arguments about why many
authors argue that this is not a good strategy. After
the critics, I present the benefits of this strategy, how
it can be used well illustrated by the main historical
example of its use: the Missile Crisis. At the end,
brinkmanship will be analyzed by two different
perspectives: as a strategy of defense, and in the
international politics.

KEYWORDS: Brinkmanship. Negotiation. Treats.
Confrontation. Demystifying. Missile Crisis.

“We’re eyeball to eyeball, and 1 think the other fellow just blinked.”

I. INTRODUCAO

Dean Rusk

A sociedade humana é regulada por determinados fenomenos que
podem ser considerados constantes e moduladores dos eventos na
vida das pessoas. Dentre tais fendmenos, observa-se a constancia dos
conflitos interpessoais. A convivéncia humana e o dinamismo social
dependem dessas disputas, que podem ocorrer em diversos graus:
entre pessoas, entre grupos sociais, entre empresas e entre Estados.
Contudo, mais importante que os conflitos, sdo suas resolugdes.

A existéncia de uma situa¢io conflituosa pressupde uma solucio
para que seja estabelecido um equilibrio novamente. Atualmente,
algumas formas de resolu¢io de controvérsia se tornaram mais
importantes e utilizadas. Dentre elas existem mediacdo, negociacio,
arbitragem e vias judiciais.

Ademais, de acordo com a doutrina especializada, a solu¢io de um
conflito pode ser focada em trés esferas: interesses, direito e poder. A
escolha do meio de resolucio de controvérsia reflete o aspecto que as
partes buscam focar.
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Em uma disputa, as pessoas possuem certos interesses em jogo.
Ademais, certos parametro e direitos existem para servir como
guias no sentido de uma resolucio justa. Em adi¢io, ha um certo
equilibrio de poder entre as partes. Interesses, direitos e poder siao
os trés elementos basicos de uma disputa. Na resolucio de um
conflito, as partes podem focar sua atencdo em um ou mais dos
elementos basicos. Elas podem buscar (1) reconciliar seus interesses,
(i) determinar quem esta certo, e/ou (iii) determinar quem é mais
poderoso' (tradugio livre)

Neste artigo sera discutida a forma de resolu¢io de conflito que foca
no extremo do elemento de poder e é muitas vezes negligenciada. Sera
feita uma analise do brinkmanship e sua eficacia para solucionar conflitos
em situacdes complexas e de tensio.

II. O QUE E BRINKMANSHIP?

O brinkmanship € uma estratégia de negociacio que se baseia na
conquista dos proprios interesses por meio de ameacas que fazem
a parte oposta recuar. A estratégia visa a criacio de uma situacio
que leva a consequéncias que sio maléficas para ambas as partes.
Contudo, a parte que for¢a o cenario problematico visa a que ele seja
tio prejudicial e ameacador a outros que ele nio se concretize de fato
e permita que o novo cenario seja favorecedor a ela propria.

Thomas C. Schelling caracteriza o brinkmanship da seguinte forma:

Significa assediar e intimidar um adversario, o expondo a um risco
compartilhado, ou dissuadir esse adversario mostrando que, se ele
fizer um movimento adverso, pode causar uma perturbacio que
levara todos a deslizar por um barranco, independentemente da
vontade de qualquer dos envolvidos? (tradugio livre)

Nesta defini¢io, podemos notar algumas das caracteristicas importantes
que devem ser levadas em consideracio antes de se criar um brinkmanship.
Duas sio as principais: primeiro a necessidade de se criar um “risco
comum”, levando as partes a crer na veracidade da ameaca, e que aquela
que cria a situacdo esta disposta a se sacrificar por seus interesses. A segunda
caracteristica importante ¢ a capacidade de se fazer ameacas criveis.

Muitos autores comparam o brinkmanship ao chamado chicken game.
Nesse jogo, duas pessoas, dirigindo seus respectivos carros, escolhem uma
pista vazia e aceleram um em dire¢do ao outro. Em sua obra “Common
Sense and Nuclear Warfare”, Bertrand Russel explica o jogo:

Enquanto eles se aproximam (os carros), a destruicio matua torna-
se cada vez mais iminente. Se um deles se desvia da linha branca
antes do outro, este Ultimo, enquanto passa, grita “Chicken!”,
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e aquele que desviou perde 0 jogo, tornando-se um objeto de
desprezo.® (tradugio livre)

A metifora comparativa demonstra de maneira elucidativa o que é
buscado com a cria¢io de um brinkmanship. No entanto, na maioria das
situacdes de brinkmanship, uma das partes é responsavel por gerar a situagio,
como se um dos carros estivesse parado e o outro viesse em sua dire¢do, e
cabe a quem esta parado desviar do caminho.

E preciso ressaltar que situacdes de brinkmanship podem acontecer em
qualquer esfera de negociacio, basta uma estratégia que tenha em vista o
contexto, as consequéncias e a forma mais adequada de ameacar e instaurar
um brinkmanship. Assim, é cada vez mais comum se encontrar esse tipo de
tatica em relacdes comerciais e juridicas.

O episodio que ficou famoso como a “Crise dos Misseis” é destacado
como uma das principais situacdes de utilizacio do brinkmanship. No
entanto, como demonstrado por Michael Schwarz e Konstantin Sonin
“exemplos de brinkmanship podem ser encontrados em situacdes que vao
de relagdes internacionais a filmes de Hollywood” (tradugio livre)*.

III. PROBLEMATIZACAO

Parte dos tedricos da negociacio tece fortes criticas a estratégia do
brinkmanship. Um dos principais pontos de discordancias entre os
doutrinadores em relagio a esta estratégia é o risco criado por ela e as
consequéncias que podem ser geradas caso nenhuma das partes desista ou
desvie da situacio criada.

Determinados autores caracterizam o brinkmanship como nio sendo
uma estratégia valida em situa¢des nas quais a conversa diplomatica seria
ineficaz, mas como um jogo, perigoso, irresponsavel e que depende da
sorte dos membros envolvidos para que funcione. Bertrand Russel faz a
seguinte critica:

Ambos si0 responsavels por jogar um jogo tao perigoso. O jogo
pode ser jogado sem infelicidade, algumas vezes, mas mais cedo
ou mais tarde serd sentido que a perda de prestigio ¢ mais terrivel
do que uma aniquilacio nuclear. Chegard o momento em que
nenhum dos lados podera enfrentar o grito ironico de “Chicken!”
do outro lado. Quando esse momento chegar, os estadistas de
ambos os lados vao mergulhar o mundo em destrui¢io.’

Teorias semelhantes a de Russel preveem que € inevitavel o momento
no qual o brinkmanship ira falhar, gerando uma situacio pior do que
a prevista. Além disso, existe o medo de que, uma vez instaurada uma
situacdo de brinkmanship, seja dificil controla-la e manté-la dentro de uma
linha de controle (line of control). Ao analisar a crise existente entre India
e Paquistdo, e a tensdo nuclear existente entre ambos os paises, Rebecca
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Johnson afirma:“a sua postura em relagio a armas nucleares em nada ajuda
a solucionar os problemas, serve apenas para extrapolar o brinkmanship para
além da linha de controle” (traducio livre)°.

Adematis, criticos atestam que o brinkmanship pode gerar um circulo
vicioso de ameacas e vingancas. A parte que cedeu as ameacas passa a
buscar 0 mesmo caminho em novas negociacoes, além de poder tornar
a relacio mais instavel e de dificil resolucio por vias diplomaticas. Sendo
assim, o brinkmanship levaria a uma situacio na qual “impor sua ameaca
pode também incitar um desejo de vingang¢a” (tradugio livre).

IV. O BRINKMANSHIP COMO UMA ESTRATEGIA VALIDA
Em contrapartida as criticas, é possivel considerar o brinkmanship como
sendo uma boa alternativa para situacdes nas quais outras formas de
solucdo de problemas nio se apresentem eficientes. Isso, porque, nessas
situacdes, levar a solucido do conflito para uma esfera de disputa de
poder pode ser necessario e até mesmo desejavel.®

Tendo em vista as possiveis consequéncias em uma situacio de
brinkmanship, as partes envolvidas devem tomar decisOes rapidamente,
para evitar que a ameaga se concretize, e tenham perdas concretas.
Dessa forma é possivel afirmar que o brinkmanship permite que se
tenha uma solucdo rapida. Ademais, essa estratégia impoe barreiras
limitando determinadas atitudes. Esse fato se da pois a parte deve
tomar sua decisio considerando quais efeitos ela terd sobre a ameaca,
que estara cerceando suas possibilidades.

E preciso notar que essa nio é uma estratégia que visa o confronto.
Além de poder solucionar o problema, ela pode acarretar em uma
volta as negociacdes, ainda que de forma forcada e com determinados
limites estabelecidos. Nesse sentido, Ury afirma:

Em algumas situacdes, negociacdes baseadas em interesses nio
podem ocorrer a nio ser que procedimentos baseados em direitos
e poder sejam inicialmente empregados a fim de trazer a parte
recalcitrante para a mesa de negocia¢des.’

No entanto, ¢ inegavel que o brinkmanship busca solucionar conflitos
por meio da criagio de uma situacio que aumente o nivel de tensio
entre as partes. O objetivo de criar tal cenario é para que nenhuma
das partes tome uma decisio imprudente ou desconsiderando todos
os fatores. A criacdo de um brinkmanship obriga a parte a considerar
as novas variaveis, ¢ tender a aceitar a saida pela via da negociacio e
dos interesses. Logo, podemos dizer que o brinkmanship é a criagio
controlada de uma situacdo de risco para evitar outra que poderia ser
pior e totalmente imprevisivel.

E preciso ressaltar dois pontos fundamentais que tornam o brinkmanship
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uma estratégia eficiente: () o fato de comprometer todas as partes
envolvidas mostrando a credibilidade da ameaca e (i1) a questio emocional,
ja que ele se funda na criacio de davidas e medos.

A.TorNANDO AMEACAS CRIVEIS

O brinkmanship requer a criacio de um descontrole crivel. A situacio deve
se mostrar instavel, bastando uma atitude desconforme de uma das partes
para engatilhar o conflito previsto nas ameagas. No entanto, quem optar
pelo brinkmanship deve ter em mente que o processo de criacio dele deve
ser totalmente controlado. Todos os elementos como declaracdes e atitudes
devem ser previstos e pautados por uma tatica.

Para que o brinkmanship funcione nio se pode tomar atitudes impulsivas
e que engatilhem um conflito antes que o “terreno esteja preparado”.
Dessa forma, podemos dizer que ele se caracteriza pelo controle sobre o
descontrole. Thomas C. Schelling caracteriza em seu livro o brinkmanship
como a““cria¢io deliberada de um risco reconhecido e nao totalmente
controlavel” (traducio livre) (grifo nosso)'’.

Nesse sentido, para que o brinkmanship funcione, o elemento do descontrole
¢ essencial. Apds o estabelecimento da situagio, apenas a parte contraria
deve ter o poder de impedir todos os efeitos decorrentes dela.

Em suma, pode fazer sentido manter o inimigo imaginando se
estamos tentando fazé-lo ficar imaginando sobre a nossa propria
motivacio. Se o resultado é parcialmente determinado por eventos
e processos que sio, manifestamente, de alguma maneira fora de
nossa compreensio e controle, é criado um risco genuino para ele.!!

A credibilidade da ameaca é fundamental para que essa estratégia
funcione. Essa caracteristica essencial de um bom brinkmanship é exposta
em artigo de Deepk Malhotra no qual ele analisa formas de tornar ameagas
mais convincentes e, logo no inicio, afirma “o seu sucesso depende se a
sua ameaga ¢ crivel. A outra parte verdadeiramente acredita que vocé esta
preparado para se afastar do acordo?” (traducio livre).'?

Sendo assim, a mecanica do brinkmanship é a da transferéncia da
responsabilidade. A outra parte deve entender que quem criou aquela
situacao nio tem mais nenhum controle sobre ela, que estd disposta a
deixar que todas as consequéncias negativas ocorram.

Ademais, as ameacas devem criar uma situacio na qual as duas partes
fiquem a beira de um penhasco amarradas por uma corda: se uma cair, a
outra sera arrastada igualmente. Dessa forma, o ameacador deve ter sempre
em mente que o brinkmanship deve, imperativamente, criar uma situagao
na qual ambas as partes irdo perder. Esse fator ¢ determinante para tornar
o brinkmanship crivel.

Um exemplo classico de ameaca crivel pode ser encontrada na historia
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do conquistador espanhol Cortez. Quando ele chegou ao México,
encontrava-se em menor numero em relacdo aos Aztecas. No entanto,
nio poderia abandonar sua posi¢io no continente. Como forma de
demonstrar que nio iria fugir e que a Gnica op¢io seria a guerra,
Cortez queimou quase todos os seus barcos, ficando apenas com um.
Dessa maneira, sinalizou aos Aztecas que ele nio possuia outra op¢io
a nio ser ficar, 20 mesmo tempo em que impediu que seus soldados
tentassem fugir da batalha.'

B. AFETANDO AS EMOCOES

A segunda caracteristica essencial de um bom brinkmanship é que se consiga
afetar as emocdes da outra parte. Um bom negociador é conhecido por
ser racional e impedir que suas paixoes afetem seu julgamento em uma
mesa de negociacio. Sendo assim, uma das funcdes do brinkmanship é
tirar o conforto do negociador, fazer com que esse descarte toda a sua
estratégia, sobrando a ele a tinica op¢io de aceitar o que lhe é imposto, face
aos perigos criados pelo brinkmanship.

Aplicando os ensinamentos de Sun Tzu, analogamente, é possivel
afirmar que o grande mérito ao utilizar-se um brinkmanship é *“planejar
secretamente, deslocar-se sub-repticiamente, frustrar as inten¢Ges do
inimigo e impedir seus planos” (grifo nosso)'*.

A pergunta que a outra parte deve se fazer nio é “sera que eles
irdo cumprir com a ameaca?’, essa questao deve estar clara para eles, e
a resposta deve ser “sim”. A real indagacio deve ser se realmente vale
a pena continuar com suas acdes e deixar que a disputa se concretize
ou se nao & melhor tentar um acordo. O brinkmanship deve contar
com a confusio e o medo da outra parte de encarar as consequéncias
que podem derivar de uma efetivagio da ameaca e, por isso, & tio
importante que a ameaca seja crivel.

Além disso, o brinkmanship possui em sua esséncia algo além da pura
ameaca, ele é uma forma de comunicag¢io entre partes inimigas. Ele possui
a fun¢io de enviar uma mensagem para a outra parte, de que determinados
aspectos da relagdo precisam ser revistos, renegociados. Dessa forma, o
brinkmanship se tornou uma linguagem da negociagio e nio da guerra.
Podemos classifica-lo como uma “diplomacia fria”.

Apesar da crenca de muitos, o brinkmanship nio é antagdnico a uma
negociacio. Esta estratégia permite que condigdes sejam impostas
e que ambas as partes possam ter um cendrio mais claro sobre as
condicoes de negociacdes.

O brinkmanship gera uma situacio na qual ambas as partes devem
colaborar para que se chegue a um acordo razoavel e que as favoreca.
Logo, vemos nele uma forma de comunicag¢io incisiva e que pode gerar
consequéncias positivas durante um conflito. Adam D. Galinsky e Katie
A. Lijenquist afirmam que um dos principais objetivos de uma ameaca
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¢ “trazer a contraparte para a mesa de negociacio” (tradugio livre)'.
Novamente, é possivel observar a relacio entre a esfera de interesses ¢ de
poder apontadas por Ury. Como o autor afirma “assim, no processo de
resolucio de uma disputa, o foco pode mudar de interesses a direitos e a
poderes, e vice-versa” (traducio livre)'c.

C. A CRisE DOs MissEIs
A melhor forma de exemplificar o que foi exposto é por meio da situacio
mais famosa na qual foi utilizado o brinkmanship, a Crise dos Misseis.

No inicio da década de 1960, ocorreu um dos principais eventos
da Guerra Fria, a chamada Crise dos Misseis. A Unido das Republicas
Socialistas  Soviéticas (URSS) montou, em Cuba, estacdes militares
equipadas com a capacidade de lancamento de misseis nucleares, que
poderiam alcancar os Estados Unidos da América (EUA). A partir do
momento em que o governo dos EUA conseguiu tais informacoes, foi
instaurada uma crise internacional. A ameaca dos misseis soviéticos gerou
tensdo durante treze dias, e a eminéncia de uma guerra nuclear.

Uma das posicdes elaboradas pelos chefes militares dos EUA era
a de invadir Cuba para desmantelar as estacoes. No entanto, a ctpula
do governo criou outra solugio: estabelecer um bloqueio a Cuba,
impedindo que navios soviéticos levassem a ilha os equipamentos e fossem
obrigados a retornar. Caso os cargueiros ultrapassassem o limite de 500
milhas nauticas estipuladas a partir de Cuba, a marinha dos EUA tinha
a permissao de intercepta-los por intermédio de uso de forga. O ataque
de uma embarcacio soviética por uma norte-americana iria gerar graves
reacdes internacionais, podendo ser a causa da guerra entre as duas nacoes.
Dessa forma, é possivel observar que os EUA criaram uma situagio de
brinkmanship para tentar solucionar a crise.

Todo o procedimento e decisdes foram tomados e aprovados pelo
presidente Kennedy e seu Secretario de Defesa Robert McNamara,
afastando o poder de decisio do join of chieffs (os chefes militares). Tal fato
demonstra que o brinkmanship nio é uma estratégia que visa ao confronto
ou ao militarismo. Ela depende de uma analise de todas as possibilidades,
e a sua criacdo deve ser totalmente controlada.” No dia 22 de Outubro
de 1962, o presidente Kennedy, em transmissio nacional, anunciava o
bloqueio e a possibilidade de ataque da marinha aos navios soviéticos. Tal
fato foi essencial para o funcionamento do brinkmanship, pois tornou a
ameaca dos EUA crivel, demonstrou para a URSS que, a partir daquele
momento, aquele era o plano de acio, e que, se eles nio mudassem os
navios de curso, haveria o confronto.

No mesmo sentido, também foi fundamental, para que o brinkmaship
funcionasse, a legitimidade das a¢oes do governo dos EUA perante a
comunidade internacional. Dessa forma, o governo norte-americano
conseguiu a aprovagio do bloqueio na Organizacio dos Estados
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Americanos, de forma unanime, além de expor perante o Conselho de
Seguranca da ONU seus motivos.

O objetivo norte-americano era o de criar uma série de eventos
que iriam “criar um crise até o ponto que o outro lado teria que
seriamente considerar desistir, ou até mesmo os proprios Cubanos
tomarem uma atitude sobre a situa¢io” (traducio livre)'s.

O resultado foi que os navios soviéticos respeitaram o bloqueio e
retornaram. Nesse momento, Dean Rusk! declarou “estamos olho a
olho e o inimigo acabou de piscar”.Tal frase é uma boa maneira de
ilustrar o brinkmanship, uma situa¢io na qual duas partes se encaram e
quem piscar primeiro perde.

A partir de tal atitude, os dois paises puderam voltar a2 mesa de
negociacio e chegar a uma solucio envolvendo as armas que ja estavam
em Cuba, e os misseis dos EUA em paises como aTurquia. Logo, € possivel
notar novamente a funcio exercida pelo brinkmanship de estipular limites,
acabar com uma situacio de tensdo e permitir que as partes voltem para a
negociacio com a situacio mais esclarecida.

O brinkmanship nesse caso foi utilizado com maestria, como uma
ferramenta politica para enviar mensagens a outra parte e buscar uma
nova via diplomatica. De acordo com o Secretario de Defesa Robert
McNamara (responsavel pela elaboracio do plano, além de ter controlado
os militares), o brinkmanship estava entre o meio militar e 0 meio politico®'.

V. O BRINKMANSHIP DEFENSIVO

O brinkmanship pode representar também uma estratégia defensiva de
negociacio. Um das partes cria uma situacio de brinkmanship para impedir
que terceiros tomem atitudes que possam lhe ser prejudiciais. Dessa forma,
sempre que alguém for atuar em uma area que estd “defendida por um
brinkmanship” serd necessario um processo de negociacio e a parte que
criou a situacio de brinkmanship nio serd pega de surpresa.

Tal tatica de defesa é amplamente utilizada em setores de
alta competitividade. As empresas criam situacdes para que suas
concorrentes nao se aproveitem de seus momentos de fragilidade para
atuar e ganhar mais mercado. O brinkmanship ¢ como uma armadilha
ou blindagem de mercado, pois tem o intuito de criar uma protecio
contra negdcios de outras empresas.

Uma maneira de utilizar tal estratégia &, por exemplo, se comprometer
perante o publico e ao mercado a tomar determinadas decisOes para
proteger seus negdcios, caso necessario. Dessa forma, os concorrentes,
sabendo que vocé estd publicamente comprometido em atuar de
determinada maneira e que nio podera recuar (pois isso seria prejudicial
a sua reputa¢io), adotardo uma postura que confronte suas bases de defesa.

Deepak Malhotra apresenta o exemplo de uma empresa que quer fazer
uma proposta de compra para outra. No entanto, ela teme que, ao fazer
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a oferta, sua maior competidora ira fazer uma contra-proposta, iniciando
uma disputa de precos entre as duas. Sem haver provas das intencoes da
competi¢io,a empresa decide realizar sua proposta. Contudo, um dia antes
do antincio, o CEO da outra empresa faz uma declaracio publica dizendo
que nio possui planos de compras, mas ira fazer contrapropostas caso seja
necessario para proteger os interesses de sua empresa. Assim:

O antncio do CEO mudou o jogo. Ainda que seja caro para
sua empresa fazer uma oferta, agora € ainda mais caro caso ela se
esquive de cumprir o compromisso publico feito. Caso a empresa
falhe em apresentar uma proposta competitiva, ¢ provavel que ela
sofra um golpe mais duro no mercado de capitais, do que se ela
tivesse silenciado e deixado vocé fazer a proposta.?? (traducio livre)

Ressalta-se a importancia do brinkmanship como uma das formas mais
eficientes de defesa em uma situacio de competi¢ao. Em contextos como
o comercial, no qual empresas disputam pequenos pedacos do mercado
a qualquer custo, as negociacoes diplomiticas sio pouco eficazes, ja que
nenhuma das partes quer ceder. Dessa forma, atuar criando situacdes de
brinkmanship faz com que os conflitos tomem outros rumos, e as empresas
saibam os limites e a forma como devem proceder visando evitar um
choque que pode ser prejudicial a todas.

E importante ressaltar que tal titica niio se caracteriza por ser “anti-
concorrencial”.Ela é apenas uma forma de prote¢ao dentro de um ambiente
de concorréncia, e nao de eliminacio da mesma. Em determinadas
circunstancias, o brinkmanship pode estimular a concorréncia, ji que as
partes devem buscar meios alternativos para se sobressairem as outras.

A principal critica dessa estratégia defensiva é a de que todos passariam
a utilizar brinkmanships, inundando o mercado de situacdes de risco e
incertezas. No entanto, como ja apontado, a utilizacdo de tal estratégia
requer uma complexa elaborac¢io, além de elementos que nem todos os
agentes de um determinado setor dispdem. A principio, &€ importante que
a parte esteja disposta a se sujeitar aos riscos, sabendo que o resultado
final pode ser negativo. Outro ponto importante é que, para se criar um
brinkmanship, uma empresa, por exemplo, deve ter os recursos e elementos
para criar uma situag¢ao que seja ameacadora as outras.

VI. LIMITES NECESSARIOS A UTILIZACAO DO BRINKMANSHIP
E preciso ressaltar que seria errado utilizar-se de brinkmanship em
muitas situacoes, pois gera perigos desnecessarios. Ademais, é preciso
lembrar que a estruturacdo de um brinkmanship conta com o elemento
surpresa, € com o preparo que se baseia em expectativas em relacio as
atitudes dos outros.

Sendo assim, a utiliza¢do de intmeros brinkmanships por um mesmo
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ente faz com que esta estratégia perca sua caracteristica impactante,
tornando-se previsivel e perdendo seu elemento principal: a credibilidade
da ameaca, ja que, em determinado ponto, as outras partes vao passar a
entrar nas situacoes de risco, causando um prejuizo grande e demonstrando
a fraqueza daquelas ameacas. Além de que, com muitas situacdes de risco,
torna-se mais dificil criar um ambiente favoravel a novas negociacdes.

Por Gltimo, é preciso ressaltar que, apesar de o brinkmanship ser uma boa
estratégia, & preciso saber lidar com as suas consequéncias. Um “ameacador”
pode conseguir administrar os prejuizos de um embate gerado por um
conflito. No entanto, com diversos brinkmanships para serem administrados,
caso surjam embates, os prejuizos podem ser extremamente prejudiciais,
indo além do que foi previamente estipulado. Ou seja, o “ameacador”
pode sair mais enfraquecido por ter passado por diversas situacoes de crise
do que seus oponentes.

Nesse sentido, em algumas situagoes:

Conciliar interesses ¢ menos custoso do que determinar quem
estd certo, que por sua vez é menos custoso do que determinar
quem ¢ mais poderoso. Isto nio significa que focar em interesses
¢ invariavelmente melhor do que focar em direitos e poder, mas
simplesmente que fazé-lo tende a resultar em menores custos de
transa¢io, maior satisfagio com o resultado, menor tensio entre as
partes e menor recorréncia.?

VII. O BRINKMANSHIP NA POLITICA INTERNACIONAL

Ao se tratar de utilizacdo de brinkmanship em relacoes internacionais, as
criticas tornam-se mais incisivas. A doutrina encabe¢ada por Bertrand
Russel repudia esse tipo de estratégia nas relacdes entre Estados,
pois acredita que ela cria um elevado risco de conflito, incluindo a
possibilidade de guerra, que ird afetar nio s6 as partes envolvidas
diretamente, mas muitas outras pessoas.

Contudo, ao contrario do que os criticos acreditam, esta estratégia,
especificamente em relacdes internacionais entre Estados, se distancia de
um método militar e se aproxima da politica. Como demonstrado na
exposi¢ao sobre a Crise dos Misseis, os politicos dos EUA consideravam
que a politica era tio importante no brinkmanship quanto a parte militar da
estratégia. A face politica é essencial para que a divulgacio do plano, assim
como as negociagcoes posteriores, sejam eficientes.

Assim como em outras esferas, as ameagas entre Estados devem
ser criveis e devem dar op¢Oes possivels para a outra parte. Todavia,
a principal diferenca entre, por exemplo, um brinkmanship na politica
internacional e entre empresas é o fator legitimidade.

A partir do momento em que um Estado executa a¢des que
possam parecer agressivas, ¢ passiveis de estabelecer uma situag¢io de
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crise, € preciso que ele possua respaldo internacional. Tem-se assim
que, caso outros Estados nio aprovem a atitude, o brinkmanship perde
sua credibilidade, podendo se tornar apenas uma ameaca, sem chances
de se concretizar de maneira positiva.

Outra consequéncia da falta de respaldo internacional pode ser que
outros Estados apoiem a parte contriria, o que facilitard sua decisio —
ja que ela terd apoio, diminuindo a sua tensio e responsabilidade — e
aumentara a perspectiva de as consequéncias negativas serem diminuidas.
Ademais, aquele que se utilizou do brinkmanship pode sofrer retaliacio de
outros paises, por estes discordarem e repudiarem tal estratégia.

Além do mais, o brinkmanship raramente é uma estratégia que é
utilizada isoladamente para solucionar uma crise. E preciso que, apds
estabelecido o brinkmanship, as partes ja possam analisar a situacio e
suas possiveis consequéncias, para que haja troca de informagdes e
dialogos diplomaticos a fim de que uma nova solucio seja elaborada
e as ameacas nao se concretizem.

VIII. CoNncLusiAo

O termo brinkmanship possui um significado, de certa forma, pejorativo
quando citado em determinados ambientes. Ele é relacionado com o
uso de forca extrema para atingir objetivos, com a irracionalidade
do negociador que nio prevé as consequéncias maléficas e, por
alguns criticos mais extremistas, como sendo uma titica camicase,
pois necessariamente levaria a um confronto que nio é benéfico a
nenhuma das partes. Ainda, acusam o brinkmanship de ser uma técnica
egoista por desconsiderar o que pode causar a terceiros, e “anti-
diplomatica” por ser, teoricamente, avessa 4 conversa diplomatica.

Dessa forma, o principal objetivo desse trabalho foi desmitificar o
brinkmanship. Demonstrar que todas essas criticas nio correspondem
a0 que realmente essa estratégia proporciona e visa.

As sociedades humanas sempre foram estimuladas a buscar solu¢des
para seus problemas a partir do momento em que enfrentavam crises,
ou a possibilidade de uma. Dessa forma, o brinkmanship busca utilizar,
em negocia¢des, um dos principais instintos humanos, o de reagir a
situacdes desconfortaveis. Diversas negociagOes ficam travadas, pois
ambas as partes nio querem sair de suas esferas de interesses. E nesse
momento que a ameaca se torna importante. Ela forca a saida das
pessoas dessa “drea confortavel”, e faz com que elas sejam obrigadas
a realizar concessOes para que voltem para essa zona sem que tenham
que enfrentar conflitos.

Em nenhum momento o brinkmanship visa ao conflito direto
entre as partes. Ele se aproveita da possibilidade de uma crise com
desdobramentos maléficos para ambos, para, assim, possibilitar que
essas possam retomar as conversas diplomaticas, nio de maneira
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conflitante e sem querer abrir mao de seus proprios interesses, mas
dispostas a conseguir fazer um acordo.

O brinkmanship é um retrato realista da sociedade humana. Ele
¢ eficiente, pois lida com a esséncia das pessoas, nio devendo ser
negligenciado, e sim utilizado de maneira inteligente ¢ em acordo
com outras estratégias de negocia¢io.
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RESUMO

O presente artigo apresenta uma abordagem
comparativa entre o direito e a antropologia
acerca da nog¢do de familia e de parentesco.
Pretende uma valorizacio do direito de
familia como ciéncia social aplicada que se
ocupa com a anilise e solu¢io de problemas
complexos da sociedade ligados a existéncia
da entidade familiar. Para tanto, sio analisadas
as intensas modificacdes ocorridas na
concep¢io de familia nas ultimas décadas,
destacadas  pela antropologia, ressaltando
como as mesmas foram absorvidas pelo
direito de familia no Brasil. Além disso,
destaca-se — tanto para a antropologia
quanto para o direito — o aspecto cultural
da relagio entre parentes, salientando-se a
gravidade das repercussdes do exame de
DNA como prova de laco consanguineo, mas
nio necessariamente de laco de parentesco,
gravidade esta tio bem pontuada pelo Poder
Judiciario brasileiro. Por fim, conclui-se que
o direito de familia, alinhado a antropologia,
deve desenvolver trabalho complementar
com a mesma, assumindo-se como locus
privilegiado da interdisciplinaridade.

PALAVRAS-CHAVE: Familia. Parentesco.
Paternidade socioafetiva. Exame de DNA

1. INTRODUCAO

FAMILY AND KINSHIP: LAW AND ANTHROPOLOGY

ABSTRACT

This paper presents a comparative approach
between law and anthropology about the notion
of family and kinship. It intends the appreciation
of family law as an applied social science that
deals with the analysis and solution of complex
problems of society linked to the existence of a
Sfamily unit. For this purpose, deep changes
regarding the conception of family in the past few
decades have been analyzed, as highlighted by
anthropology, stressing how they were absorbed
by family law in Brazil. Moreover - both to
anthropology as to law - the cultural aspect of
the relationship between relatives have been
detached, highlighting the severity of the impact
of DNA testing as proof of consanguinity bond,
but not necessarily paternity bond, as Brazilian
courts have repeatedly acknowledged. Finally, we
conclude that family law, aligned to anthropology,
must develop a complementary work, assuming
itself as a remarkable interdisciplinarity locus.

KEYWORDS: Family. Kinship. Social paternity.
DNA test

Ha uma preocupacio, inclusive no meio académico, acerca da existéncia
de um atraso cronico do direito em relacio as ciéncias sociais no que
concerne a abordagem de novos desafios da familia e da sociedade
(GOMES, 2005, pp. 121 a 134).

Ocorre que o direito de familia é uma area juridica sob a qual se
revelam os conflitos mais intimos das pessoas, ¢ pela qual s3o levados ao
conhecimento do Poder Judiciario demandas tio diversas que escapam a
qualquer tentativa de simplifica¢io.

Pergunta-se, entdo, se seria possivel demonstrar, por meio de uma
analise comparativa entre o direito e a antropologia, que o direito de
familia ndo se omite em relacdo as particularidades das relacdes familiares,
mas, a0 contrario, oferece solugdes a tais questdes em complementaridade
a0 que apontam as observagdes sociais dos antropdlogos.

Diante disso, o presente artigo tem como objetivo pontuar os aspectos
juridicos da noc¢io de familia e das relagdes de parentesco, de maneira a
demonstrar que, tomado o direito como mais do que um conjunto de
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normas estanques, o direito de familia tem se mostrado como uma area
em que os novos fenomenos sociais tém sido abordados e enfrentados, sem
que seja esquecida da complexidade das relagdes humanas.

Justifica-se a presente abordagem em razio da necessidade de
valorizagio do direito de familia como uma ciéncia social aplicada que
se ocupa com a analise e solu¢io de problemas complexos da sociedade
ligados a existéncia da entidade familiar.

Para tanto, este artigo realizarda uma revisio bibliografica da area
de antropologia da familia acerca da nog¢io de entidade familiar e de
parentesco, para que, entio, seja realizado um contraponto com a
abordagem juridica — normas, jurisprudéncia e doutrina — desses mesmos
temas, para que reste demonstrado que o direito de familia tem se
posicionado mesmo sobre os aspectos mais atuais da vida familiar.

Ressalte-se que o tema familia é por demais amplo para ser exaurido
— juridica e antropologicamente — na extensio de um artigo. A questio
do parentesco, entio, mostrou-se um recorte adequado, em razio das
valiosas contribuicoes que a antropologia fornece quanto a desvinculacio
dos lacos entre parentes e a consanguinidade.

Por fim, ficard evidenciado que as ciéncias humanas acima elencadas
— direito e antropologia — debrucadas sobre o mesmo objeto — a familia
— oferecem abordagens diversas, mas conclusdes cujo conhecimento é
necessariamente complementar para os estudiosos do tema.

2. O NOMOS COMO OBJETO DE PESQUISA

A primeira observacio cabivel neste artigo € a de que, tanto o direito
quanto a antropologia possuem, em Gltima instancia, 0 mesmo objeto
— o nomos. Tal expressio, de origem grega, significa aquilo que oposto
a natureza (physis), ou seja, aquilo que é cultura'. Na Grécia antiga, os
usos mais importantes para a palavra nomos eram “(a) uso ou costume
baseado em crencas tradicionais ou convencionais quanto ao que é certo
ou verdadeiro; (b) leis formalmente esbocadas e passadas, que codificam o
‘uso correto’, elevando-o a norma obrigatdria coberta pela autoridade do
Estado” (GUTHRIE, 1995, p. 58 ) (grifo nosso).

Ainda, acerca dessa dupla acepcio acima elencada para a expressio
nomos, vale observar que o “primeiro uso foi o anterior (costumes), mas
que nunca se perdeu de vista, de sorte que para a lei grega, por mais
que fosse formulada por escrito e reforcada pela autoridade, permanecia
dependente de costume e habito (GUTHRIE, 1995, pp. 58 e 59).

Importa salientar que o senso comum busca organizar e explicar o caos,
assim como o faz a ciéncia. Os antropdlogos buscam entender essa ordem
dada as sociedades, que podemos chamar de cultura. Ainda, a antropologia
preocupa-se, de maneira especial, com o aspecto costumeiro da cultura,
que, como visto acima, é uma das acepc¢des do termo nomios:
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Na antropologia, desde o inicio, houve uma preocupacio com
esse aspecto dinamico da cultura, que esta incorporada no estudo
dos costumes. A ideia do costume é um pouco diferente da ideia
de produto simbdlico. Agora nio se trata apenas do produto
da acio humana, mas da propria natureza dessa acio: uma acio
padronizada e organizada pelas regras, codificada simbolicamente
e, como os bens culturais, carregada de significacio. E essa
dimensio do conceito de cultura que acredito ser a fundamental:
aquela que toma por referéncia basica a regularidade e o
significado do comportamento criado pela manipula¢io de
sistemas simbolicos. (DURHAM, 1984, p. 27)

Os juristas, por sua vez, também procuram entender a ordem imposta as
sociedades por meio do monopdlio da forga fisica detido por um soberano.
Diante disso, observa-se que as regras culturais — tanto os costumes, quanto
as normas juridicas — possuem relacio intrinseca e, em Ultima analise,
constituem o mesmo objeto de estudo para ambas as ciéncias em comento.
E verdade que a antropologia e o direito nio sio a mesma ciéncia,
inobstante possam tratar, numa visio mais ampla, de um mesmo objeto. O
recorte, os limites dados ao tema, assim como os métodos utilizados por
essas duas ciéncias sio, em regra, muito divergentes. Enquanto o trabalho
do antropdlogo pode ser entendido, como sugere Oliveira, em trés etapas:
olhar, ouvir, escrever (OLIVEIRA, 2000, pp. 17 a 35); dogmaticamente,
o trabalho do jurista é visivelmente voltado para uma técnica de decisio:

Podemos dizer, nesse sentido, que a ciéncia dogmatica do direito
costuma encarar seu objeto, o direito posto e dado previamente,
como um conjunto compacto de normas, instituicdes e decisdes
que lhe compete sistematizar, interpretar e direcionar, tendo em
vista uma tarefa pratica de solu¢do de possiveis conflitos que
ocorram socialmente. (FERRAZ JR., 2003, p. 82)

Em suma, no que concerne ao objeto normativo (nomos), a
antropologia descreve e o direito prescreve.

3. A NOCAO DE FAMILIA
Primeiramente, cumpre ressaltar que familia ¢ palavra que nio oferece um
conceito fechado —nem para a antropologia, nem para o direito —, mas que
pode ser estudada como uma nog¢ao processual, dinamica, visto que ¢ uma
instituicao cultural e, por isso, modifica-se geografica e historicamente.
Nesse sentido, Durham destaca que o estudo dessa instituicio requer
cuidado especial com a tendéncia do senso comum de “naturalizar” o
conceito de familia, nocdo essa que é eminentemente cultural:

No caso da familia, entretanto, a tendéncia a “naturalizacio” é

FAMILIA E PARENTESCO: DIREITO E ANTROPOLOGIA



extremamente reforcada pelo fato de se tratar de uma instituicao
que diz respeito, privilegiadamente, a regulamentacio social de
atividades de base nitidamente bioldgica: o sexo e a reproducio.
O problema inicial do estudo de familia é dissolver essa aparéncia

de naturalidade para percebé-la como cria¢io humana mutavel.
(DURHAM, 1983, p. 15)

Reconhecida a tendéncia de naturalizacio da nocio de familia?,
pode-se admitir que, até muito recentemente, em nossa sociedade,
familia foi identificada como o modelo conjugal ou nuclear:“a familia
¢ a unidade constituida pelo marido, a mulher e seus filhos, que forma
um grupo doméstico” (DURHAM, 1983, p. 32).

Contudo, atualmente, as pesquisas na area da demografia e da
antropologia demonstram que, em nossa sociedade, na composi¢io
das unidades domésticas, a descricio de modelos familiares distintos
do nuclear é numerosa em qualidade e quantidade. Dentre eles,
tipicamente, as familias constituidas por casais sem filhos, as familias
monoparentais ¢ os domicilios ocupados por uma tnica pessoa.

De acordo com os dados do IBGE, entre 2001 e 2009, nas
pesquisas nos domicilios brasileiros, houve uma queda consideravel
na porcentagem de unidades ocupadas por familias nucleares, como
se observa da tabela abaixo®:

Modelo familiar | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009

Familia 92| 93|99 10 | 10,4 10,7 |11,1 11,6 11,5

unipessoal

Casal com filhos| 53,3 | 52,8 | 51,5 | 50,9 | 50 | 49,4 48,9 48,2 |47,3

Casal sem filhos| 13,8 | 14,1 | 14,4 | 14,6 | 15,1 | 15,6 | 16 | 16,7 | 17,4

Mulher sem
c6n;2:gecom 178|179 18,1 | 18,2 | 18,1 | 18,1 |17,4| 17,2 | 17,4
ilhos

Da mesma forma, evidenciando a correspondéncia dos objetos de
pesquisa entre o direito e a antropologia, a modifica¢io da noc¢io de
familia no campo juridico também pode ser percebida de maneira
clara. Os limites para a verifica¢io, na visao do direito, de se um arranjo
social pode ser considerado como familia ou nio, ou seja, merecedor
da “especial protecio do Estado”, sio observados na Constitui¢io da
Republica de 1988+

Artigo 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecio do Estado.

§ 1° - O casamento ¢ civil e gratuita a celebragio.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a
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unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.
§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar
a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal
sao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisao do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia
no ambito de suas relacdes. (grifos nossos)

Diversa era a acep¢io de familia presente na Constituicio
imediatamente anterior, de 19675:

Artigo 175. A familia é constituida pelo casamento e terd
direito a protecio dos Poderes Puablicos.

§ 1° - O casamento somente poderd ser dissolvido, nos casos
expressos em lei, desde que haja prévia separagio judicial por mais
de trés anos;

§ 2° O casamento sera civil e gratuita a sua celebragio. O casamento
religioso equivalerd ao civil se, observados os impedimentos
e prescricdes da lei, o ato for inscrito no registro publico, a
requerimento do celebrante ou de qualquer interessado.

§ 3° O casamento religioso celebrado sem as formalidades do
paragrafo anterior tera efeitos civis, se, a requerimento do casal, for
inscrito no registro publico, mediante prévia habilitacdo perante a
autoridade competente.

§ 4° Lei especial dispora sobre a assisténcia a maternidade, a infancia
e a adolescéncia e sobre a educacio de excepcionais. (grifo nosso)

A doutrina juridica também consagrou as modificagdes ocorridas na
no¢io de familia no Gltimo século. Na obra de Washington de Barros
Monteiro, cuja atualizacio é de responsabilidade de R egina Beatriz Tavares
da Silva, é possivel perceber no proprio texto as mudangas na acep¢io do
objeto que é proprio do direito de familia. Em sua primeira parte, do texto
original, observa-se a naturalizagio do conceito de familia consanguinea:
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Necessario, destarte, antes de mais nada, precisar o sentido da
palavra familia, suscetivel, na linguagem juridica, de diversas
significacdes. Num sentido restrito, o vocibulo abrange
tio somente o casal e a prole. Num sentido mais largo,
cinge o vocabulo a todas as pessoas ligadas pelo vinculo
de consanguinidade, cujo alcance ora é mais dilatado, ora
mais circunscrito, segundo o critério de cada legislacio.
(MONTEIRO, 2012, p. 17)

Apds a adaptagio da obra as modifica¢des mais recentes da no¢io
juridica de familia, observa-se a transformacio no conceito: nessa
designacdo devem ser incluidas a entidade familiar constituida pelo
casamento, pela unido estavel, pela comunidade formada por apenas
um dos pais e seus descendentes e, ainda, pela socioafetividade
(MONTEIRO, 2012, p.17).

As transformacdes na noc¢ao de familia no direito brasileiro também
ja foram amplamente reconhecidas pelo Poder Judiciario, sendo certo
que o trecho abaixo transcrito revela com precisio o vanguardismo
do direito de familia no Brasil, com o entendimento da possibilidade
da existéncia de familia mesmo sem a presenca de ascendentes:

(...) o conceito de ntcleo familiar estavel nio pode ficar restrito
as formulas classicas de familia, mas pode, e deve, ser ampliado
para abarcar uma nog¢io plena de familia, apreendida nas suas
bases sociologicas (...). O primado da familia socioafetiva tem
que romper os ainda existentes liames que atrelam o grupo
familiar a uma diversidade de género e fins reprodutivos, nio
em um processo de extrusio, mas sim de evolucio, onde as novas
situagdes se acomodam ao lado de tantas outras, ja existentes,
como possibilidades de grupos familiares (...). Nessa senda, a
chamada familia anaparental - sem a presenca de um
ascendente -, quando constatado os vinculos subjetivos que
remetem a familia, merece o reconhecimento e igual status
daqueles grupos familiares descritos no art. 42, §2, do ECA(...).
(STJ, RESP. N. 1.217.415/RS, 3* Turma, Min. Rel. Nancy, D.].
19/06/2012) (grifo nosso)

Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 615) reconhece que o
processo de transformacio da nog¢io de familia “foi acompanhado
de perto pela legislacio e pela jurisprudéncia brasileiras que tiveram
nas duas Gltimas décadas, inegavelmente, um papel promocional na
construcao do novo modelo familiar”.

Vale ressaltar que as razdes para as modificagdes, acima relatadas,
estio intimamente ligadas com o desenvolvimento do capitalismo,
sistema em que o sexo do trabalhador ¢ irrelevante, desde que o
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mesmo possa vender sua forca de trabalho (DURHAM, 1983, p. 34).
Desta feita, a industrializacdo colocou em xeque a divisio sexual do
trabalho tradicional, que mantinha o modelo nuclear de familia.

Com a entrada da mulher no mercado de trabalho e a sua
participa¢io na renda familiar, as relacdes de poder no seio da familia
se modificaram, tornando inviavel a manutencio de um modelo
exclusivo para a institui¢io em tela. Diante disso, a dependéncia
econdmica entre homem e mulher se desfez, de maneira que a
manutencio do modelo tradicional de familia s6 se justifica caso seja
aquele que satisfaz os projetos de cada individuo dentro do contexto
familiar. Como bem salienta Singly (2007, p. 152):

O trabalho assalariado da mulher transforma, em parte, a natureza
dos lacos que a unem a seu parceiro. Ele permite ter a chave de
casa. Esse ponto ¢ tanto mais importante quanto o amplo lugar da
afeicdo nas relacdes conjugais. A abertura de um segundo mercado
para as mulheres (além do matrimonial) lhes da a possibilidade de
s6 viver conjugalmente por motivos amorosos. (grifo nosso)

Os meios de controle da natalidade também foram determinantes
para as mudancas percebidas ao longo das dltimas décadas no que
concerne aos modelos aceitos sob a rubrica de familia. A possibilidade
de manutencio de relagdes sexuais sem reproducido permitiu uma
maior liberdade na troca de parceiros, permitindo que fosse possivel a
manutenc¢io de uma vida social sem o casamento. Ainda, para as pessoas
casadas, os métodos contraceptivos permitiram o planejamento familiar,
inclusive, com a op¢ao de nio ter filhos.

Tais pontos sao evidenciados também no plano do direito, vez que,
conforme se observa do §5° do artigo 226 da Constitui¢io da Republica
vigente, acima citado, nao ha mais diferenca institucional entre os papéis
masculino e feminino na conducio da sociedade conjugal, o que é,
antes de tudo, um corolario 16gico do principio da igualdade de géneros
abracado pela mesma Constituicdo (artigo 5°, inciso I).

Ainda,também aliberdade no planejamento familiar foi contemplada
na Lei Maior, a reforcar que nenhuma mulher pode ser obrigada a ter
ou deixar de ter um filho contra a sua vontade (artigo 226, §7°, da
Constituicao da Republica).

Por fim, ainda no que concerne a noc¢io de familia, cabe ressaltar
que, inobstante a familia seja cultural e, como tal, flexivel e mutavel,
uma de suas bases ¢ a proibi¢io do incesto. A esse respeito, Lévi-Strauss
chamou a atencdo para o “terrivel mistério” que ¢ a universalidade da
proibicao do incesto, ainda que esta seja uma regra e, como tal, relativa
e particular. Em suas palavras:

Encontramo-nos assim em face de um fato, ou antes de um
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conjunto de fatos, que nio estd longe, a luz das defini¢coes
precedentes, de aparecer como um escandalo, a saber, este
conjunto complexo de crengas, costumes, estipulacoes e
institui¢des que designamos sumariamente pelo nome de
proibi¢do do incesto. Porque a proibicio do incesto apresenta,
sem o menor equivoco, e indissoluvelmente reunidos, os dois
caracteres nos quais reconhecemos os atributos contraditorios
de duas ordens exclusivas, isto €, constituem uma regra que,
Unica entre todas as regras sociais, possul 20 mesmo tempo
carater de universalidade. (LEVI- STRAUSS, 2009, pp. 45¢ 46)

Nio poderia ser diferente na seara juridica, em que o incesto é
terminantemente proibido pelo Codigo Civil, tanto no caso de parentesco
consanguineo, quanto no caso de parentesco nio biologico, no capitulo
dos impedimentos para o casamento (artigo 1.521 do Cddigo Civil).

Saliente-se, ainda, nesse sentido, que, da mesma forma que o parentesco
proximo impede a formagio de uma familia pelo casamento, o direito
brasileiro nio reconhece como familia constituida por unido estivel
quando presente qualquer dos impedimentos para o casamento acima
referidos (artigo 1.723,§1°, do Codigo Civil).

Em suma, inobstante a impossibilidade de definicio de um conceito
de familia, é possivel, por meio das ciéncias antropoldgica e juridica a
percep¢io de um conjunto de regras e tradicdes que permitem a
identificacio do que é familia para determinada comunidade cultural. E,
ainda, que para o direito de familia brasileiro, a no¢io de entidade familiar
abarca a abertura propria desse fenomeno social.

4. As RELACOES DE PARENTESCO

No que concerne as relagdes de parentesco, a adverténcia de Eunice
Durham, acima referida, sobre os riscos da naturalizacio da nocio de
familia deve ser rigorosamente observada (DURHAM, 1983, p. 15). E
nesse sentido que Romanelli (2003, pp. 80 a 81, grifo nosso) salienta
o cariter nao natural da instituicio doméstica:

(...) a dimensao biolégica (da instituicdo doméstica) é elaborada
culturalmente em todas as sociedades humanas e adquire
significado mediante a constru¢do de normas e modelos que
passam a orientar o conjunto das relacdes familiares, inclusive na
expressao de vinculos afetivos do par conjugal e entre esses filhos.
(...) Assim como os lacos de alianca sao instituidos a partir
de ordenacgdes culturais, as relacOes entre pais e filhos
também sao construidas do mesmo modo, sobrepondo-se
ao aspecto bioldgico do processo reprodutivo. (grifo nosso)

A ligacdo que possui o parentesco com a reproducio conduz ao
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reforco dessa no¢io de que os vinculos familiares seriam decorrentes
dos lacos sanguineos, o que € uma falicia. O parentesco é um fato
cultural e nio biologico.

Importante destacar que foi a antropologia que, por meio de suas
pesquisas de diferentes culturas, possibilitou que fosse evidenciada a
dimensio cultural das relacdes de parentesco, pois o que parecia natural
e biologico em uma sociedade era encarado de maneira diversa em
outra comunidade humana. Ora, se as regras de parentesco fossem
derivadas da consanguinidade, certamente, por naturais, deveriam ser
universais. Contudo, estudos antropologicos demonstraram que a ideia
de parentesco € particular, ou seja, pertencente ao mundo da cultura.

E fato que nio se pode negar que as ligacdes entre as pessoas
frequentemente podem ser descritas em termos genealdgicos, mas
também podem ser descritas de outras formas (CARSTEN, 2000, p.
1). Por exemplo, Eunice Durham (1983, pp. 23 e 24) destaca a anilise
realizada por Malinowski acerca da familia trobriandesa‘, que evidencia a
artificialidade das relacdes de parentesco, em razio da extrema diferenga
que existe entre a organizacdo da familia trobriandesa e a da nossa:

Os trobriandeses constituem um dos casos (relativamente
raros) de sociedades que negam totalmente a participacao
do genitor no processo reprodutivo. Acredita-se que as
criancas sejam concebidas através de espiritos que vagam sobre as
dguas e penetram na vagina das mulheres quando estas se banham.
Relacdes sexuais nada tém a ver com o caso, a nao ser no sentido
mecanico de que a perda da virgindade é necessaria para alargar a
abertura vaginal a fim de permitir a penetra¢io do espirito-bebé (o
que, alids, segundo os proprios trobriandeses, pode ser obtido por
outros meios que nio o coito). A relagio com a mie é a0 mesmo
tempo fisica e espiritual e todos os parentes em linha materna sio
pensados em termos muito semelhantes ao que chamamos de
“comunidade de sangue”. Por outro lado, o pai é estritamente
um afim e ndo um parente — ¢ o marido da mae, algo
correspondente a nossa nogao de padrasto. (grifos nossos)

Outros exemplos antropologicos que reforcam o carater cultural
do parentesco sio citados por Romanelli (2003, pp. 81 e 82):

Que a paternidade € fato cultural pode ser documentado pela
separacdo que certas sociedades primitivas, como os nayar, fazem
entre pai biologico, ou “genitor”, responsavel pela fecundagio de
uma mulher, e pai social, ou “pater”, aquele que assume social e
legalmente a paternidade de uma crianga. Outro exemplo da
construcio cultural da paternidade ocorre entre os nuer e os zulu.
Nessas sociedades, uma mulher assume simbolicamente o papel de
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um irmio que faleceu sem ter deixado filhos e casa-se socialmente
com outra mulher, a fim de, indiretamente, gerar descendentes
para dar continuidade a linhagem do irmio. Esse casamento nio
constitui empecilho para a mulher que ocupa o lugar simbdlico do
irmao ter um parceiro sexual, que nio é socialmente seu marido e
com quem tera filhos. Assim, o irmao falecido torna-se “pater” dos
filhos gerados por sua irmi com um parceiro, que ¢ de fato o pai
bioldgico ou “genitor” desse filho. (grifos nossos)

O que se verifica, diante disso, é que as relacdes de parentesco sio
definidas independentemente das ligacdes bioldgicas, contrariando a
concepgio de parente tipicamente ligada a nocao de familia nuclear.

Observe-se, nesse sentido, que nio ¢é diferente a percep¢io do
parentesco em seu aspecto juridico, inclusive, porque, como visto acima,
a no¢io de familia, no direito brasileiro, jA nio se identifica com a
familia nuclear. Conforme se verifica do artigo 1.593 do Cddigo Civil
brasileiro: “O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem” (grifo nosso).

O texto da norma ¢é claro: parentesco pode ser natural, identificado
pela consanguinidade; ou civil, o qual se origina de qualquer outra origem
— afinidade, adocio, socioafetividade ou, na contemporaneidade, pelas
técnicas de reproducio assistida. Nesse ponto, merece destaque que sio
justamente as novas tecnologias que levaram o legislador a optar pela
expressio “outra origem”, extremamente aberta, para que novas formas
de ligacdo familiar nio ficassem excluidas da nog¢do juridica de parentesco.

E importante destacar, desde j, que a distincio da espécie de parentesco,
para fins de discriminacio entre filhos, é constitucionalmente proibida
no Brasil, como forma de eliminar os preconceitos tipicos advindos da
nocio nuclear de familia, como, por exemplo, a ideia de filhos legitimos
e ilegitimos. Eo que consta do artigo 227, §6°, da Constituicio Federal:
“os filhos, havidos ou nio da relacdo do casamento, ou por adocio, terdo
os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiacao”.

A percepg¢io do parentesco, no sentido exclusivamente juridico, é feita
em linha reta (pais, avés, filhos, netos) ou colateral (irmios, tios, sobrinhos),
com contagem de graus por meio da identifica¢io do ascendente comum
(artigos 1.591, 1.592 ¢ 1.594 do Cddigo Civil).

Além do parentesco com a familia de origem, hi o estabelecimento
do parentesco por meio do casamento ou da unido estavel, ou seja, com
a familia de procria¢io. Maridos e esposas nio sdo parentes, mas, dentro
de limites juridicos, passam a ser parentes da familia de origem de seu
companheiro (artigo 1.595 do Cddigo Civil).

E preciso notar que o parentesco por afinidade em linha reta é
mantido mesmo com a dissolu¢io do casamento entre as pessoas — e, com
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o Codigo Civil atual, mesmo em casos de unido estavel. Isso consagra
uma no¢ao moral de nossa sociedade, nos seguintes termos:

A nova regra tem apoio nos principios morais que a inspiram, de modo
a impedir nio s6 a celebracio de casamento, mas também a constituicdo
de uniio estavel entre parentes afins e em linha reta, como sogro e nora,
sogra e genro, padrasto e enteada, madrasta e enteado, mesmo diante da
extin¢do das relacdes que deram origens a esses vinculos de parentesco
(BARROS e TAVARES DA SILVA, 2012, p. 422).

A manutencio do parentesco por afinidade, no caso do direito de
familia brasileiro, assim como a consequente proibicio da formacio
de nova familia de procria¢io dentro da anterior, vem a corroborar
a no¢io acima exposta de que a formag¢io da entidade familiar estd
intimamente ligada a proibicio de incesto.

Em suma, a concepcio de parentesco, como observada pela
antropologia e determinada pelas normas juridicas, nio tem ligacio
intrinseca com o fato da consanguinidade, mas, efetivamente, com o
reconhecimento de um papel social a ser exercido.

4.1 O PARENTESCO E O EXAME DE DNA

Em continuidade com que o que foi acima exposto, ou seja, de que o
parentesco nio se trata de um laco biologico, destaca-se a contrarrevolu¢io
que pode ser identificada pelo advento do exame de DNA.

Nio se nega a relevancia do exame de mapeamento genético,
inclusive para reconhecimento de paternidade. Contudo, também
devem ser salientadas as repercussdes graves que a adoc¢io da prova
cientifica de paternidade pode ter.

Conforme relata Claudia Fonseca (2004, p. 13), ha hoje no Brasil
uma onda de testes de DNA que desafia a imaginacio.

A busca pela “verdade real” acerca da paternidade contraria, de
maneira frontal, a convic¢io, ja assentada, de que a paternidade nio é
uma espécie de vinculo biologico, fazendo com que pais que sempre
exerceram o papel social como tal se desfacam dessa incumbéncia;
enquanto se descobrem pais bioldgicos que nunca cumpriram ou vao
cumprir o compromisso paterno conforme esperado em nossa sociedade.

Ainda assim, movidos pelo impeto de checar a fidelidade de suas
companheiras, o nimero de homens que buscam os testes de DNA
aumenta cada vez mais, inclusive com suporte financeiro do Estado, sob
a alegacio de que “tém o direito de saber” (FONSECA, 2004, p. 23).

Ocorre que, dentro desse contexto, mesmo sem adentrar-se no
mérito de se ha ou nio um “direito de saber” por parte dos pais
que registram filhos que acreditaram serem seus, &€ grave o caso das
tentativas de desfazimento de vinculos de paternidade, por meio de
exame de DNA, nos casos de adoc¢io a brasileira.

Explica-se. A ado¢io a brasileira nada tem a ver com a ado¢io como
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instituicdo reconhecida pelo direito brasileiro. A ado¢do a brasileira
ocorre quando um homem, ciente de que o filho que sua namorada
ou companheira espera nio ¢ biologicamente seu, registra-o como se o
fosse,sem cumprir qualquer uma das exigéncias da ado¢ao regulamentar.
Como bem anota Fonseca (2004, p.20): “Nesse caso, parece que registrar
o filho da companheira quase que substitui o casamento, servindo para
marcar a nova alian¢a entre homem e mulher”.

Ocorre que, nos casos em que essa unido se rompe posteriormente,
com a possibilidade do exame de DNA, os homens que registraram
filhos biolégicos de outrem como se seus fossem, sentem-se livres para
questionar a paternidade no Poder Judiciario, pretendendo romper
nao s6 o vinculo matrimonial, como também o de paternidade, sob o
fundamento de que nio existem lacos consanguineos.

Mas ¢ preciso entender que estes homens, na maioria dos casos,
criaram esses filhos por longos periodos,inclusive com desconhecimento
da prole de que nio se tratava de um vinculo consanguineo. Com isso,
restou estabelecido uma espécie de vinculo hoje reconhecido como
paternidade socioafetiva, ou seja, a paternidade independente do
compartilhamento bioldgico, que se constitui no plano dos fatos, por
meio do que se convencionou chamar da posse do estado de filho.

Essa tentativa — de desfazimento da paternidade nos casos de livre
escolha pelo registro — nio pode ser admitida, em razio da inexisténcia,
ja pontuada, de ligacio imediata entre vinculo consanguineo e
parentesco e/ou paternidade.

Em consonancia com o acima exposto, pleitos como esses vém
sendo reiteradamente rechacados pelo Poder Judiciario brasileiro, com
a convic¢io de que, também juridicamente, a paternidade nio se trata
de um vinculo bioldgico.

Nesse sentido, sio didaticos os trechos abaixo transcritos, excertos
de julgados do Superior Tribunal de Justica:

Processual civil. Civil. Recurso especial. Registro  civil
inveridico. Anulacao. Possibilidade. Paternidade socioafetiva.
Preponderancia. 1. Acio negatdria de paternidade decorrente
de davida manifestada pelo pai registral, quanto a existéncia de
vinculo bioldgico com a menor que reconheceu voluntariamente
como filha. 2. Hipdtese em que as davidas do pai registral,
quanto a existéncia de vinculo bioldgico, ja existiam 4 época
do reconhecimento da paternidade, porém nio serviram como
elemento dissuasorio do intuito de registrar a infante como se filha
fosse. 3. Em processos que lidam com o direito de filiacdo,
as diretrizes determinantes da validade de uma declaracao
de reconhecimento de paternidade devem ser fixadas com
extremo zelo e cuidado, para que nao haja possibilidade de
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uma crianga ser prejudicada por um capricho de pessoa
adulta que, conscientemente, reconhece paternidade da
qual duvidava, e que posteriormente se rebela contra a
declara¢ao auto-produzida, colocando a menor em limbo
juridico e psicoldgico. 4. Mesmo na auséncia de ascendéncia
genética, o registro da recorrida como filha, realizado de forma
consciente, consolidou a filiacio socioafetiva - relacio de fato
que deve ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque
a parentalidade que nasce de uma decisio espontanea, deve ter
guarida no Direito de Familia. 5. Recurso especial provido. (ST],
RESP. N. 1.244.957/SC. 3* Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi,
D.J. 07/08/2012) (grifos nossos)

Direito de familia. A¢io negatéria de paternidade. Exame de
DNA negativo. Reconhecimento de paternidade socioafetiva.
Improcedéncia do pedido. 1. Em conformidade com os principios
do Cédigo Civil de 2002 e da Constituicio Federal de 1988, 0 éxito
em acdo negatoria de paternidade depende da demonstracio, a um
s6 tempo, da inexisténcia de origem bioldgica e também de que
nio tenha sido constituido o estado de filiacio, fortemente marcado
pelas relacoes socioafetivas e edificado na convivéncia familiar.Vale
dizer que a pretensio voltada a impugnagio da paternidade nio
pode prosperar, quando fundada apenas na origem genética, mas
em aberto conflito com a paternidade socioafetiva. 2. No caso, as
instancias ordinarias reconheceram a paternidade socioafetiva (ou a
posse do estado de filiagio), desde sempre existente entre o autor e
as requeridas. Assim, se a declaracao realizada pelo autor por
ocasiao do registro foi uma inverdade no que concerne
a origem genética, certamente nao o foi no que toca ao
designio de estabelecer com as entao infantes vinculos
afetivos proprios do estado de filho, verdade em si bastante
a manutencao do registro de nascimento e ao afastamento
da alegacao de falsidade ou erro. 3. Recurso especial nio
provido. (STJ, RESP. N. 1.059.214/RS. 4* Turma, Rel. Min. Luis
Felipe Salomao, D.J. 16/02/2012) (grifo nosso)

Direito civil. Familia. Crianca e Adolescente. Recurso especial.
Acio negatoria de paternidade. Interesse maior da crianga.Vicio
de consentimento. Auséncia de alegacio. Mera diivida acerca do
vinculo biolégico. Exame de DNA nio realizado. Cerceamento
de defesa nio caracterizado. O ajuizar de uma agao negatdria
de paternidade com o intuito de dissipar divida sobre a
existéncia de vinculo biologico, restando inequivoco nos
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autos, conforme demonstrado no acérdio impugnado,
que o pai sempre suspeitou a respeito da auséncia de tal
identidade e, mesmo assim, registrou, de forma voluntaria
e consciente, a criangca como sua filha, coloca por terra
qualquer possibilidade de se alegar a existéncia de vicio

de consentimento, o que indiscutivelmente acarreta redev

a caréncia da acao, sendo irreprochavel a extin¢ao do ano 02
processo, sem resolucao do mérito. Se a causa de pedir da v.01n03
negatéria de paternidade repousa em mera davida acerca do jul 12013

vinculo bioldgico, extingue-se o processo, sem resolucio do
mérito, nos termos do art. 267, inc. VI, do CPC, por caréncia da
acio. Uma mera davida, curiosidade vil, desconfiangca que
certamente vem em detrimento da crianca, pode bater as
portas do Judiciario? Em processos que lidam com o direito de
filiacio, as diretrizes devem ser fixadas com extremo zelo e cuidado,
para que nio haja possibilidade de uma crianca ser prejudicada por
um capricho de pessoa adulta que, consciente no momento do
reconhecimento voluntario da paternidade, leva para o universo
do infante os conflitos que devem permanecer hermeticamente
adstritos a0 mundo adulto. Devem, pois, os lacos afetivos entre
pais e filhos permanecer incolumes, ainda que os outrora
existentes entre os adultos envolvidos hajam socobrado
(...) (STJ, RESP. N. 1.067.438/RS. 3* Turma, Rel. Min. Nancy
Andrighi, D.J. 03/03/2009) (grifos nossos)

Direito civil. Familia. Crianca e Adolescente. Recurso especial.
Acio negatoria de paternidade c.c. declaratoria de nulidade de
registro civil. Interesse maior da crianca. Auséncia de vicio de
consentimento. Improcedéncia do pedido. O assentamento
no registro civil a expressar o vinculo de filiacao em
sociedade, nunca foi colocado tio a prova como no
momento atual, em que, por meio de um preciso e
implacavel exame de laboratdrio, pode-se destruir
verdades construidas e conquistadas com afeto. Se por
um lado predomina o sentimento de busca da verdade real,
no sentido de propiciar meios adequados ao investigante
para que tenha assegurado um direito que lhe é imanente,
por outro, reina a curiosidade, a davida, a oportunidade, ou
até mesmo o oportunismo, para que se veja o ser humano
— tdo falho por muitas vezes — livre das amarras nio s6 de
um relacionamento fracassado, como também das obrigacdes
decorrentes da sua dissolucao. Existem, pois, ex-cOnjuges
e ex-companheiros; nio podem existir, contudo, ex-
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pais. (STJ, RESP.N. 1.003.628/DE 3* Turma, Rel. Min. Nancy
Andrighi, D.J. 14/10/2008) (grifos nossos)

Diante disso, o exame de DNA, que estd necessariamente atrelado
a descoberta de vinculos genéticos, independentemente de sua extrema
relevancia,nio é instrumento apto a construcio ou desconstru¢io imediatas
de vinculos de parentesco, nem mesmo a formacio ou desmantelamento
de uma familia. Em suma, como os lagos de parentesco sio culturais, o que
¢ reconhecido tanto pela antropologia, quanto pelo direito, o resultado do
teste de DINA nio passa a ser, necessariamente, a confirmagio da existéncia
ou nio de um vinculo de parentesco e/ou paternidade.

5. CoNcLusAO
Os temas acima explorados estio muito distantes de esgotar a interface
entre o direito e a antropologia, mesmo no que tange ao objeto de
estudo familia.

Ainda assim, entende-se que os didlogos realizados acima entre
as duas areas foram suficientes para demonstrar que os estudos
antropoldgicos e juridicos apresentam resultados convergentes na
abordagem das relacdes familiares.

O direito de familia brasileiro, revelado tanto pelo ordenamento
juridico, como de maneira especial pelo Poder Judiciario, reforcado
pela doutrina especializada, reconhece o cariter cultural da entidade
familiar e dos lacos de parentesco, de modo que tem enfrentado e
abracado a complexidade e as intensas modificacdes operadas no
modelo familiar vigente.

Em outras palavras, nio se pode admitir a perpetuacio do senso
comum, principalmente no campo do estudo da familia, no sentido
de que “o direito vem sempre por tltimo”, sob pena de desvalorizacio
da produgio juridica, destacadamente a doutrinaria e jurisprudencial,
no cenario brasileiro.

Ao contririo do que é comumente reproduzido, o direito de familia se
afirma como “espaco privilegiado para a discussio dos diferentes olhares
sobre a familiaridade, algo que pode vir a contaminar todo o Direito de
uma mobiliza¢io para a interdisciplinaridade” (COLARES, 2000, p. 323).

E preciso reconhecer que o direito regulamenta a mesma realidade
que a antropologia observa. Ou seja, o objeto de estudo, quando o mesmo,
como no caso da familia, ndo pode apresentar divergéncias substanciais.

A diferen¢a,como acima apontado, é que o direito precisa prescrever
condutas, enquanto a antropologia precisa descrevé-las. Com isso,
a inter-relacdo entre ambas as ciéncias é necessaria, pois o direito
deve prescrever, de modo geral, condutas aceitas pela comunidade,
enquanto a antropologia, ao descrevé-las, observa se as condutas sio
transgressoras ou nio das regras ditadas pelo direito.
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NOTAS

1 Ainda hoje a ideia de cultura é oposta a ideia de natureza, como se observa
dessa relevante passagem: “O que o conceito antropologico de cultura pressupde é
exatamente que essas qualidades (exceléncia técnica, riqueza formal ou complexidade
simbdlica) estio presentes em todo comportamento social humano. (...) Para
classificar todas as a¢cdes como sendo igualmente culturais, a antropologia
parte de uma oposicdo basica entre natureza e cultura.” (DURHAM, 1984, p.
26 ) (grifo nosso).

2 Até mesmo entre os cientistas sociais, é possivel identificar tal tendéncia,
conforme denunciam as autoras: “The issues here are too complex for thorough
explication in this essay, but if you are to better understand the nature of ‘the family’
in the present, it seems worthwhile to explore the question, first, of why so many
social thinkers continue to believe in Capital-Letter Families as universal institutions,
and second, whether anthropological tradition offers any alternatives to a ‘necessary
and natural’ view os what our families are.” (COLLIER; ROSALDO;YANAGISAKO,
1992, p. 36).

3 Tabela de modelo familiar nos domicilios brasileiros. Fonte: IBGE,
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios 2001-2009. Disponivel em: <http://
seriesestatisticas.ibge.gov.br/series.aspx?vcodigo=FED304&sv=13&t=tipos-de-
familia>. Acesso em 25 de maio de 2012.

4  Com o texto dado pela Emenda Constitucional n°® 66, de 2010.

5 Com o texto dado pelas Emendas Constitucionais n° 1, de 1969, e n° 9, de
1977.

6  Habitantes das Ilhas Trobriand, atéis coralinos que formam um arquipélago
de aproximadamente 440 km? ao longo da costa oriental da Nova Guiné.
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THE DUTY OF CONSULTATION TO INDIGENOUS PEOPLES AND THE

RESUMO

A usina hidrelétrica de Belo Monte esta sendo
instalada no Estado do Pard em regido habitada
por povos indigenas. Tal fato enseja a aplicagio
do §3° do artigo 231 da Constitui¢ao Federal,
o qual estabelece que o aproveitamento dos
recursos hidricos em terras indigenas s6 pode
ser realizado com autorizagio do Congresso
Nacional, ouvidas as comunidades afetadas.
Este texto procura reconstruir o histérico do
debate publico acerca do tema, demonstrando
que as populagdes indigenas atingidas nio
foram efetivamente escutadas. Nio tem a
pretensio de oferecer o modelo institucional
ideal que permita o didlogo entre as partes
interessadas, mas somente descrever o processo
de discussio ocorrido até o momento,
apontando eventuais falhas e inconsisténcias.
Para tanto, recorre-se a uma série de noticias
publicadas sobre o tema, artigos juridicos
e decisdes judiciais proferidas acerca do
assunto. Posteriormente, é feita uma anélise do
arcabougo legislativo existente no Brasil sobre
os direitos indigenas.

PALAVRAS-CHAVE: Belo Monte.

Dever de consulta. Povos  indigenas.
Inconstitucionalidade.

1. INTRODUCAO

CONSTRUCTION OF THE PLANT OF BELO MONTE

ABSTRACT

The hydroelectric plant of Belo Monte is being
installed in the state of Pard in a region inhabited by
indigenous peoples. This fact entails the application of
§3° of article 231 of the Federal Constitution, which
states that the use of water resources in indigenous
lands can only be accomplished with congressional
authorization, affer hearing the affected communities.
This text seeks to reconstruct the history of public
debate on the subject, demonstrating that indigenous
people affected were not effectively heard. It does
not intend to offer the ideal institutional model
that allows the dialogue between stakeholders, but
only describe the process of discussion occurred so

far, pointing out any flaws and inconsistencies. To

this end, we resort to a series of reports published
on the subject, legal articles and judicial decisions on
the subject. Subsequently, an analysis is made of the
existing legislative framework in Brazil regarding
indigenous rights.

KEYWORDS: Belo  Monte.  Duty
of  consultation. Indigenous peoples.
Unconstitutionality.

O objetivo deste trabalho ¢ avaliar se o processo de discussdo a respeito
da construcio da Usina de Belo Monte, no Rio Xingu, Estado do Para,
travado entre poder ptblico, investidores e tribos indigenas que habitam
a regido, vem sendo conduzido em conformidade com a legislacio
constitucional e infraconstitucional.

Ressalte-se que o escopo do artigo ndo € investigar o mérito das
construgdes e mudancgas a serem feitas, por exemplo, aquelas atinentes
aos danos ambientais que a usina possivelmente causard ou aos beneficios
e avangos que a sua construcdo pode trazer a populacio local e ao
desenvolvimento do pais. O estudo cinge-se aos procedimentos e canais
utilizados para o estabelecimento do didlogo entre os diversos interessados.

Para tanto, este artigo esta dividido em quatro capitulos. No primeiro,
¢ descrito o percurso metodologico que culminou na reda¢io deste
texto. No segundo, é feita uma breve exposicio dos fatos relativos as
audiéncias publicas realizadas, os resultados alcancados com elas e a
repercussao do tema na midia. Posteriormente, sio avaliadas a legalidade
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e a constitucionalidade desse processo de debate publico, apontando-se
eventuais falhas que porventura tenham ocorrido. Por Gltimo, sio trazidas
consideracdes finais com o objetivo de contribuir para que a discussio seja
aprofundada de maneira mais equilibrada e transparente.

2. NOTA METODOLOGICA

Este artigo foi inicialmente produzido como requisito parcial para
aprovacio na disciplina de curta duracio Law, Development and
Globalization, ministrada no primeiro semestre de 2012 pelo Professor
César Rodriguez-Garavito, da Universidad de Los Andes, aos alunos da
Escola de Direito de Sio Paulo da Funda¢io Getulio Vargas, a Direito GV.

Algumas das ideias abaixo apresentadas nasceram das discussoes
realizadas durante o curso. Em acréscimo, foram utilizadas como fontes
primarias a legislacio constitucional e infraconstitucional pertinentes,
assim como tratados e convengdes internacionais sobre o tema.

Ainda, como fontes secundarias sobre o historico da Usina de Belo
Monte e as respectivas audiéncias publicas, foram utilizadas noticias de
periodicos publicados na internet. Por fim, como instrumento de apoio
também foram consultadas doutrinas sobre direito ambiental e indigenista,
bem como decisdes judiciais relativas ao caso de Belo Monte.

3. SINTESE FATICA DO DEBATE PUBLICO TRAVADO ACERCA DA
CONSTRUCAO DA UsSINA DE BELO MONTE, ESPECIALMENTE NO QUE
TOCA A PARTICIPACAO INDIGENA

Embora a ampla e intensa cobertura midiatica sobre Belo Monte seja um
fenomeno relativamente recente, é preciso trazer a lume que a semente do
projeto nasceu ainda na década de 1970, no contexto do II Plano Nacional
de Desenvolvimento, elaborado pelo governo do general Ernesto Geisel.
Nos anos subsequentes, diversas pesquisas, relatorios e planos foram
confeccionados pelo Governo Federal e pela Eletrobras, empresa estatal do
setor de energia, com o objetivo de analisar, principalmente, o potencial
energético da regiio; a evolucio do consumo de energia elétrica no Brasil
e a decorrente necessidade de expansio de sua produ¢io; bem como os
impactos ambientais que a constru¢do da barragem poderia causar. Ja
nas décadas de 1980 e 1990, tem-se noticia das primeiras manifestacOes
de ambientalistas, académicos e indigenas alertando sobre os problemas
contidos no projeto e os riscos que esse poderia acarretar.

A despeito das atividades e manifestacoes levadas a cabo tanto pelos
defensores da hidrelétrica quanto pelos opositores, nota-se a auséncia de
espacos ¢ momentos de debate e deliberacdo publica que permitissem
maior troca de ideias e argumentos entre os representantes dos varios
pontos de vista que marcam a discussdo.

A partir do ano 2000, inicia-se a fase em que Belo Monte passa a
figurar recorrentemente nos noticiarios do pais, principalmente em razao
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do inicio da realizacio do Estudo de Impacto Ambiental (EIA), pela
Funda¢io de Amparo e Desenvolvimento da Pesquisa (FADESP), centro
de pesquisa ligado a Universidade Federal do Para. Essa é apenas uma das
medidas que o poder pablico adotou com o intuito de acelerar o processo
de licenciamento do empreendimento. Além dela, merece destaque a
Medida Proviséria 2.152-2/2001, conhecida como “MP do Apagio”,
que, entre outras disposicdes, determinou que o Conselho Nacional do
Meio Ambiente (CONAMA) estabelecesse formas de licenciamento
simplificado para empreendimentos do setor elétrico.

Em que pese a forte atuacio do Governo Federal, da Eletrobras e
de investidores privados em prol do andamento do projeto, em 2001
foi proposta acio civil publica (ACP) pelo Ministério Publico do
Para (MP-PA) requerendo a suspensao do processo de licenciamento,
tendo em vista a auséncia de licitacdo para contratacio da FADESP
e a falta imprescindivel de autoriza¢io do Congresso Nacional para
a execu¢io da obra'. O MP-PA conseguiu obter decisio liminar
na Acio Civil Pablica 2001.39.00.005867-6, ajuizada no Tribunal
Regional Federal da 1* Regilo, suspendendo o licenciamento, a qual
foi confirmada posteriormente.

Nesse cenario, proliferaram-se também iniciativas das comunidades
locais afetadas e de opositores a hidrelétrica por todo o Brasil, promovendo-
se debates e eventos sobre o tema, além do envio de cartas, documentos
e estudos a0 Congresso Nacional e ao entdo Presidente da Republica,
Fernando Henrique Cardoso. A principal demanda era a de que a
populagio afetada, mormente as tribos indigenas da regido, nio haviam
sido ouvidas até o momento, sendo que as medidas e iniciativas do Poder
Publico vinham sendo tomadas a revelia dos interesses dos demais afetados.

Em 2005, apds o transito em julgado da decisio que determinou a
suspensio do licenciamento, o Congresso Nacional aprovou o Decreto
Legislativo 788/2005, autorizando a obra. Diante da auséncia de consulta
as comunidades indigenas do Complexo do Xingu relativamente a
instalacio da hidrelétrica, o Ministério Publico Federal (MPF) ajuizou
Acio Declaratéria de Inconstitucionalidade (ADI 3.573/DF)? no
Supremo Tribunal Federal com o objetivo de obter declaracio de
inconstitucionalidade do decreto, bem como varias a¢des civis ptblicas
na Justica Federal do Para’.

Depois da discussio de questdes processuais, liminares, cassacio
de liminares, e muitas reviravoltas, o licenciamento foi retomado em
2009, ainda sem o acontecimento de qualquer audiéncia puablica e sem
o julgamento definitivo de qualquer a¢io civil publica. Contrariando
pareceres da equipe técnicat e com estudos ainda faltando, o Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais IBAMA) emitiu
parecer aceitando o EIA apresentado. Com a continuidade do processo
de licenciamento, novas irregularidades foram cometidas. A mais absurda
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se deu no ambito do convénio firmado entre Eletrobris e empreiteiras
investidoras: o instrumento contratual previa disposicio de sigilo que
garantia aos signatarios acesso privilegiado as informag¢des produzidas no
EIA.Tal clausula abusiva foi derrubada pelo Tribunal R egional Federal da
1* Regido, deflagrando-se sua evidente ilegalidade.

A despeito disso, o licenciamento prosseguiu sem a promogao de
qualquer tipo de dialogo com a comunidade indigena. A pressio pela
realizacio de audiéncias publicas por variados setores da sociedade
aumentou e o siléncio e a omissio das autoridades ptblicas tornaram-
se nsustentaveis.

Nesse compasso, em setembro de 2009, foram realizadas quatro
audiéncias ptblicas sobre o tema, em seis dias, nos municipios de Brasil
Novo,Vitéria do Xingu,Altamira e Belém. Nessas oportunidades,foram
reveladas inconsisténcias nos estudos e irregularidades no processo de
licenciamento. Ademais, o EIA e o respectivo Relatorio de Impacto
Ambiental (RIMA)®> completos s6 foram disponibilizados dois dias
antes da primeira audiéncia, impossibilitando anilise aprofundada pela
populacio atingida. O MPF apresentou recomendacio ao IBAMA
para que fossem realizadas pelo menos mais treze audiéncias, com o
objetivo de abranger todos os municipios e comunidades afetados®.

Rodolfo Salm, professor de Ciéncias Ambientais da Universidade
Federal do Parj, esteve na audiéncia realizada em Altamira e descreveu
o cenério encontrado e a metodologia utilizada na audiéncia:

Participei da audiéncia ptblica de Altamira realizada no domingo,
13 de setembro. Além de fazer parte da populacio diretamente
atingida, faco parte do Painel de Especialistas composto por
professores de wvarias universidades brasileiras, que analisou
cuidadosamente o Estudo de Impacto Ambiental de Belo Monte,
no qual foram detectados inimeros problemas e inconsisténcias.
Posso entio afirmar com convicgdo que, mais do que
insuficiente, a audiéncia publica de Altamira (marcada
pela presenca de centenas de homens da For¢ca Nacional,
Policia Federal e Policia Militar, fortemente armados
com fuzis, metralhadoras e bombas de gas lacrimogéneo,
mas quase nenhum jornalista), foi inadequada quanto
ao proposito de ouvir os questionamentos da populagdo
sobre os impactos do projeto.

(...)

Cada pessoa inscrita tinha direito a trés minutos para
uma pergunta oral, havendo trés para a resposta dos
proponentes, com direito a réplica e tréplica. Ou seja,
quem fechava a sessdo eram sempre os empreendedores.
Algumas perguntas foram bastante duras, expondo a precariedade
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e o alto risco ambiental do projeto.

(...)

O recurso dos defensores da barragem mais uma vez nio foi a
argumentacio, mas a retOrica e a desclassificacao do oponente
(ora nos chamam de contrarios ao desenvolvimento, ora
de desinformados). Agradeceram a pergunta e lamentaram que
ele estivesse equivocado’. (grifos nossos)

Nio bastasse o insucesso de referidas audiéncias no que toca a efetiva
auscultacio das demandas da populacio indigena, mencione-se, ainda, a
audiéncia publica realizada pelo MPF em Brasilia em dezembro de 2009.
Naquela ocasido, o Governo nio enviou nenhum representante de 6rgios
ou empresas diretamente relacionados com a questio de Belo Monte
(como IBAMA e Eletrobras). Lideres de comunidades indigenas, por sua
vez, marcaram presenca no evento. Foi uma clara manobra praticada com
o intento de esvaziar o debate e sonegar informagdes®.

Inobstante a manifestacio das popula¢des indigenas contrariamente
a usina hidrelétrica em todas essas oportunidades, o processo de
licenciamento prosseguiu. Inclusive, em abril de 2010, foi levado
a cabo o leilio para que fossem definidos os investidores privados
responsaveis pela execu¢do da obra. O vencedor foi o Consobrcio
Norte Energia, constituido por empreiteiras, fundos de pensio e
empresas compostas de capital pablico e privado’.

4. A ILEGALIDADE E A INCONSTITUCIONALIDADE DO PROCESSO DE
CONSULTA AOS INDIOS A RESPEITO DA UsINA DE BELO MONTE
Veja-se que o impasse acima explicitado ¢ sustentado por uma dicotomia
entre ecologia e desenvolvimento, entre direitos dos povos indigenas e o
direito do restante da popula¢io ao desenvolvimento. Esse tipo de conflito
¢ tradicionalmente encarado como uma tensio entre duas realidades
segmentadas. A falha dessa visio consiste exatamente em nao enxergar que
se tratam de posi¢des alternadas de um todo indissociavel.

E, como opina Cristiane Derani, ¢ preciso iluminar a sociedade no
Estado e o Estado na sociedade, a economia na ecologia, a ecologia na
economia. Para tanto, um caminho viavel é o da coordenacio dessas
manifestacdes, antes representadas de maneira apartada. Como afirma a
autora, “Instrumentos de participa¢io direta da sociedade sio necessarios.
A atuacio democratica concreta dos cidadios é o que resta”’.

Foi essa no¢do de coordenagio democritica de interesses que inspirou
muitas das disposi¢cdes contidas na Constitui¢cio Federal de 1988. Em relagio
aos conflitos entre a utilizacdo de terras indigenas e o desenvolvimento do
pais, sobrelevam os §§3° e 6° do artigo 231 da Constituicdo Federal, que
dispdem o seguinte:

§3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos
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0s potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas
minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados
com autorizacao do Congresso Nacional, ouvidas as
comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participac¢io
nos resultados da lavra, na forma da lei.

(...)

§ 6° - Sdo nulos e extintos, nao produzindo efeitos
juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupacgao, o
dominio e a posse das terras a que se refere este artigo,
ou a explorac¢io das riquezas naturais do solo, dos rios
e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse
publico da Uniio, segundo o que dispuser lei complementar,
nio gerando a nulidade e a extin¢io direito a indenizac¢io
ou a a¢Oes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as
benfeitorias derivadas da ocupacio de boa fé. (grifos nossos)

Destaque-se a necessidade de consulta as comunidades indigenas
afetadas para o aproveitamento do potencial energético de areas habitadas
por indigenas, estabelecida no ja referido §3°, comando que se aplica
perfeitamente ao caso em testilha.

Deve-se perceber que, a priori, a alegacio de que a discussio sobre
o tema foi conduzida em conformidade com os ditames constitucionais
parece correta, tendo em vista as diversas audiéncias pablicas promovidas.
Alids, é o que defende o Consorcio Norte Energla, responsavel pela obra .

No entanto, a mera realizacio de audiéncias apenas com o intuito de
cumprir o aludido requisito constitucional, sem conceder efetivo direito de
voz aos indigenas, nio é suficiente para garantir o cumprimento do dever
de consulta. Joénia Batista De Carvalho, advogada indigena, argumenta
que “Apesar do ganho na legislacdo, ainda pesa sobre os povos indigenas
a dependéncia da vontade politica para o reconhecimento de fato de seus
direitos territoriais. Enfrenta-se desde falta de recursos a conflitos judiciais,
interesses politico-econdmicos, auséncia de politicas publicas etc.”2.

No mesmo sentido, Paulo Celso Oliveira defende que, no caso
especifico de exploracio de recursos naturais em regides habitadas
por indios:

Deve-se dar publicidade ao EIA-RIMA, de modo que a
sociedade de um modo geral, inclusive os povos indigenas, possa
se manifestar em audiéncias ptblicas sobre as suas informacdes.
O RIMA deve ser elaborado em linguagem acessivel, para que
todos possam compreendé-lo e apresentar suas manifestacdes.
Ocorre que em muitos casos, os estudos sao incompletos e a
linguagem do relatorio nio é acessivel. Além disso, nem sempre
o poder publico tem feito as devidas considera¢des quanto as
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manifestacdes dos povos indigenas'.

O autor ainda aponta um outro obsticulo a participacio dos povos
indigenas em processos de consulta: o alto custo demandado, que implica
gastos para as comunidades, como por exemplo com a contratagio de
profissionais de apoio técnico.

Tendo em vista todas as dificuldades de participacio no processo de
consulta, Oliveira expde, na esteira de Carvalho, que embora o direito a
consulta seja um avango para os indigenas, este ndo ¢ suficiente: “deve-se
escuta-los sobre o que querem e como querem viver, na qualidade de
protagonistas do seu proprio destino”!*.

Diante dessas constatacdes, a Organizacio Internacional do Trabalho
(OIT), por meio da Convengido n°® 169, promulgada no Brasil pelo
Decreto 5.051/2004, estabeleceu o seguinte:

Artigo 6°

1. Ao aplicar as disposi¢des da presente Convencio, os
governos deverio:

a) consultar os povos interessados, mediante
procedimentos apropriados e, particularmente, através
de suas instituicGes representativas, cada vez que
sejam previstas medidas legislativas ou administrativas
suscetiveis de afeta-los diretamente;

b) estabelecer os meios através dos quais os povos
interessados possam participar livremente, pelo menos
na mesma medida que outros setores da populacao
e em todos os niveis, na adocao de decisGes em
institui¢Oes efetivas ou organismos administrativos e de
outra natureza responsaveis pelas politicas e programas
que lhes sejam concernentes;

c) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das
institui¢Oes ¢ iniciativas dos povos e, nos casos apropriados,
fornecer os recursos necessarios para esse fim.

2. As consultas realizadas na aplicacao desta Convenc¢ao
deverao ser efetuadas com boa fé e de maneira apropriada
as circunstancias, com o objetivo de se chegar a um
acordo e conseguir o consentimento acerca das medidas
propostas. (grifos nossos)

Como explica César Rodriguez-Garavito, a Convengio 169 da
OIT contribuiu para suplantar o entendimento de que os indios
deveriam ser paulatinamente integrados a sociedade ocidental.
Em seu lugar, ganhou for¢a a visio de que deveriam participar das
decisdes e medidas que os afetassem. O problema, entretanto, & que
ha varias interpretacdes sobre o significado de “participar”: os indios
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devem ser apenas ouvidos e consultados ou possuem direito de
autodeterminacio, sendo necessario obter o seu consentimento?

Ademais, Rodriguez-Garavito também ressalta que a ideia de
consulta prévia, livre e informada dos povos indigenas nio é neutra
politicamente e reflete o ideal de governanca do neoliberalismo do
século XX, qual seja, a regulamentacio meramente procedimental da
relacdo entre partes assimétricas.

O professor ainda explicita que a auséncia de mecanismos capazes
de reduzir as assimetrias existentes entre indigenas, estados nacionais e
grandes corpora¢oes fazem com que os povos indigenas detenham baixo
poder de negociacio e decisio. Em acréscimo, a falta de instrumentos
sancionatorios e a supremacia de regulacdes fop-down sobre auto-
regulacio conduzem a ineficiéncia dos processos de consulta. Nessa
senda, pode-se afirmar que ha um reconhecimento dos direitos dos
povos indigenas, mas na pratica lhes é subtraida a geréncia dos recursos
que viabilizariam a efetiva concretiza¢io desses direitos'>.

E preciso trazer a comento, ainda, a Declaracio da ONU sobre os
Direitos dos Povos Indigenas, da qual o Brasil é signatario, aprovada em
setembro de 2007'7:

Artigo 19

Os Estados celebrardo consultas e cooperarao de boa fé,
com os povos indigenas interessados, por meio de suas
instituicOes representativas para obter seu consentimento
prévio, livre e informado antes de adotar e aplicar
medidas legislativas e administrativas que os afetem.”

Artigo 32

1. Os povos indigenas tém direito a determinar e elaborar as
prioridades e estratégias para o desenvolvimento ou utilizacio
de suas terras ou territorios e outros recursos.

Os Estados celebrardo consultas e cooperario de boa
fé com os povos indigenas interessados na condugao de
suas prOprias institui¢Ges representativas, a fim de obter
seu consentimento livre e informado, antes de aprovar
qualquer projeto que afete as suas terras ou territOrios
e outros recursos, particularmente em relagdio com o
desenvolvimento, a utiliza¢cao ou a exploracao de recursos
minerais, hidricos ou de outro tipo. (grifos nossos)

A Declaracio exige que os Estados consultem os povos indigenas
interessados a fim de obter seu consentimento livre, prévio e informado,
antes de adotar e aplicar medidas legislativas e administrativas que os
afetem. Jesus Antonio de la Torre Rangel explica que a necessidade de
consentimento estd inserta na no¢ao de autodeterminacio dos povos

Daniel Leib Zugman

redav
ano 02
v. 01 n. 03

jul | 2013

0101



artigo 06
pp. 094 - 106

S&do Paulo

0102

indigenas. Isso significa que os povos indigenas detém o controle dos
respectivos territorios, incluindo controle e manejo de todos os recursos
naturais do solo, do subsolo e do espaco aéreo, a defesa e conservacio da
natureza, assim como a autoconstitui¢ao de governos democraticos'”.

Nio se esta aqui a defender ideia tdo radical a ponto de atribuir
aos indios controle inquestionavel sobre os territorios que habitam,
sem qualquer tipo de possibilidade do aproveitamento dos recursos
naturais existentes em suas terras, em prejuizo do desenvolvimento
nacional. Mesmo que se considere a indissociabilidade entre os povos
indigenas e os bens ambientais incidentes em suas terras, 0 proprio texto
constitucional estabelece hipdteses para exploracio de recursos naturais
nessas localidades. Nesse sentido, conforme José Leite e Patryck Ayala,
sio duas as condi¢des constitucionais especificas e indispensaveis ao
aproveitamento do potencial energético sobre os quais incidem direitos
originarios dos povos indigenas: a) a autorizagio do Congresso Nacional
e b) a audiéncia dos povos afetados'.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Ora,do cotejo da sintese fatica acima minudenciada com as disposi¢des
legais e constitucionais colacionadas, percebe-se que o processo de
consulta sobre Belo Monte nido atendeu aos ditames constitucionais
e legais pertinentes. Os povos indigenas nio foram efetivamente
ouvidos. As audiéncias nio ocorreram em numero suficiente,
nio deram a oportunidade de os interessados se prepararem e se
manifestarem adequadamente. Todo o processo de licenciamento do
empreendimento vem sendo conduzido sem amplo debate publico.
Viarias medidas foram tomadas pelos interessados em dar procedéncia
a0 projeto com o objetivo de esvaziar o debate, tais como a clausula
de sigilo que limitava o acesso ao EIA e a auséncia de representantes
do Poder Pablico em audiéncias puablicas.

Sendo assim, é de se reconhecer a ilegalidade e a inconstitucionalidade
do processo de consulta, em vista da violagio do Decreto 5.051/2004 e
do artigo 231 do texto constitucional, devendo serem suspensos os atos
tendentes a dar andamento a instalacio da hidrelétrica.

Por fim, na linha propugnada pelo Ministro do Supremo Tribunal
Federal Marco Aurélio Mello, é mister observar que, com isso, nio se quer
criar dbice ao desenvolvimento, mas “proceder com seguranga, visando-se
a elucidar os parametros que devem nortear o almejado progresso. Hio de
estar, em tudo, afinados com os ditames constitucionais” .
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NOTAS

1 Conforme artigo 231, §3°, da Constitui¢io Federal: “Artigo 231. Sio
reconhecidos aos indios sua organizacio social, costumes, linguas, crencas e tradicoes,
e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

()

§3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a redev

pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas sé6 podem ser efetivados ano 02

com autoriza¢io do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-

lhes assegurada participa¢do nos resultados da lavra, na forma da lei.” v.01 n. 03
jul | 2013

2  Em 01/12/2005, 0 STF nao conheceu da agio direta porque “Os atos
normativos que se sujeitam ao controle de constitucionalidade concentrado
reclamam generalidade e abstra¢io. 2. Nio cabe ac¢do direta como via de impugnag¢io
de lei-medida. A lei-medida é lei apenas em sentido formal, é lei que ndo é norma
juridica dotada de generalidade e abstracao.” (STE ADI 3573, Rel. Carlos Britto,

Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 01/12/2005).

3 O Ministério Pablico Federal ajuizou um total de doze agdes civis pablicas
na Justica Federal do Pari, apontando irregularidades do processo de implementacio
do projeto e eventuais riscos ambientais e sociais do projeto. Até o momento,
nenhuma dessas medidas judiciais foi julgada em definitivo.

4 O parecer n° 29/2009, da equipe técnica do IBAMA, solicitou que o EIA
fosse reapresentado em razio da auséncia de diversos documentos, como o estudo
espeleologico, o estudo de qualidade da dgua, bem como informagdes sobre as
populagoes indigenas.

5 O Estudo de Impacto Ambiental e o Relatério de Impacto Ambiental,
instituidos pela resolu¢io do Conselho Nacional de Meio Ambiente (CONAMA)
n° 001/86,23/01/1986, sio documentos técnicos pelos quais se avaliam as
consequéncias para o ambiente decorrentes de um determinado projeto. Neles
encontram-se identificados e avaliados de forma imparcial e meramente técnica
os impactos que um determinado projeto poderd causar no ambiente, assim como
possiveis medidas mitigadoras.

6 CRONOLOGIA do Processo. Disponivel em: <http://www.
socioambiental.org/esp/bm/hist.asp> Acesso em 30/05/2012.

7  SALM, Rodolfo. Belo Monte: a farsa das audiéncias puablicas. Disponivel em:
<http://www.ecodebate.com.br/2009/10/08/belo-monte-a-farsa-das-audiencias-
publicas-artigo-de-rodolfo-salm/>. Acesso em 04/04/2013.

8 GOY, Leonardo. Audiéncia ptblica sobre usina Belo Monte é esvaziada. O
Estado de Sao Paulo. Economia e Negocios, 01/12/2009. Disponivel em: <http://
www.estadao.com.br/noticias/economia,audiencia-publica-sobre-usina-belo-
monte-e-esvaziada,475046,0.htm>. Acesso em 30/05/2012

9  CONSORCIO Norte Energia vence leilio de Belo Monte. Revista Epoca
online, 20/04/2010. Disponivel em: <http://revistacpoca.globo.com/R evista/
Epoca/0,,EMI134681-15223,00.html>. Acesso em 04/04/2013.

10 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econdmico. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2008, p. 102.

11 CONSORCIO de Belo Monte afirma que povos indigenas foram
ouvidos sobre o projeto da usina. Agéncia Brasilia. Disponivel em: <http://www.
brasil.gov.br/noticias/arquivos/2011/04/07/consorcio-de-belo-monte-afirma-que-
povos-indigenas-foram-ouvidos-sobre-o-projeto-da-usina>. Acesso em 30/05/2012.

12 CARVALHO, Joénia Batista de. Terras indigenas: a casa é um asilo 0103
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inviolavel. In ANA VALERIA ARAUJO (coord.). Povos indigenas ¢ a Lei dos
“Brancos”: o direito a diferenca. Brasilia: Ministério da Educa¢io, 2006, pp. 88 a 89.

13 OLIVEIRA, Paulo Celso. O direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado e os direitos indigenas. In ANA VALERIA ARAUJO (coord.). Povos
indigenas e a Lei dos “Brancos”: o direito a diferenca. Brasilia: Ministério da Educacio,
2006, p. 111 (pp. 102 a121).

14 Idem,p.112.

15  RODRIGUEZ-GARAVITO, César. Ethnicity.org: Global Governance,
Indigenous Peoples, and the Right to Prior Consultation in Social Minefields.
Journal of Global Legal Studies, 2011.

16  Embora o Brasil seja signatirio da Declaracio, ela ainda nio foi
internalizada ao Direito brasileiro por meio de Decreto-Legislativo.

17  RANGEL, Jesus Antonio de la Torre. Direitos dos povos indigenas da
Nova Espanha até a modernidade. In ANTONIO CARLOS WOLKMER (org.).
Jesus Antonio de la Torre. Direito e Justia na América Indigena: da conquista a
colonizagio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, pp. 219-242 (238-239).

18 LEITE, Jos¢ R. M. AYALA, Patryck de A. Direito Ambiental na Sociedade
de Risco”. 2 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p.
287-288.

19  Brasil. Supremo Tribunal Federal. Peti¢io 2604/PA. Uniio versus Tribunal
Regional Federal da 1* Regiio e Ministério Publico Federal. Rel. Min. Marco
Aurélio. Acérdio publicado no DJU de 12.11.2002. Disponivel em www.stf.jus.br.
Acesso em 30/05/2012.
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