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APRESENTACAO

E com enorme satisfagio que apresentamos ao publico
a coletinea de artigos produzidos pelos Advogados da Unido,
Procuradores da Fazenda Nacional e Procuradores Federais
participantes do Curso “Le Corti Interazionale, I Diritti Umani
ed Il Diritto in Europa”, realizado entre os dias 29 de junho
e 10 de julho de 2015, nas cidades de Roma, Bruxelas e Haia.
Consolidando o quarto ano de uma parceria institucional entre a
Escola da Advocacia-Geral da Unido Ministro Victor Nunes Leal
e a Universita di Roma — Tor Vergata, o curso de 2015 garantiu
destaque ao estudo do papel das cortes internacionais e dos sistemas
juridicos comparados, especialmente no &mbito da Unido Europeia e
Organizagdo das Nag¢des Unidas. Além de palestras com renomados
juristas italianos, oportunizaram-se visitas institucionais em
Bruxelas (Parlamento Europeu, Comissdo Europeia e Conselho
Europeu), Haia (Corte Internacional de Justica e Tribunal Penal
Internacional) e Roma (Conselho de Estado e Avvocatura di Stato).

Os textos da presente obra abordam temas como politicas de
integragdo regional, direitos humanos, contratos administrativos,
entre outros temas de relevante interesse para a comunidade
juridica, sob o enfoque do direito comparado, isto é, semelhangas e
diferencas entre os institutos juridicos, legislagoes, jurisprudéncias
e doutrinas dos diversos pafses e organismos internacionais, com
énfase aos paises integrantes da Unido Europeia. Também sio
objeto de estudo as estruturas, composi¢io, competéncia, e forma
de funcionamento das cortes internacionais.

No decorrer dos tltimos anos, a Escola da Advocacia-Geral da
Unido tem se destacado no plano internacional por meio da celebragio
de intercAmbios técnicos e cientificos com institui¢des de renome
internacional, a exemplo da Universidade de Salamanca/Espanha,
Universidade de Barcelona/Espanha, Universidade de Berna/Suiga
e Procuradoria do Tesouro da Argentina, o que tem propiciado aos
membros da Institui¢do conhecer, de forma mais aprofundada, outros
ordenamentos juridicos e realidades juridico-politicas.

Em um mundo cada vez mais integrado, em que os desatios
e solugdes ganham contornos globais, torna-se fundamental que o
debate juridico ndo se limite as fronteiras nacionais. Por meio da



presente publicacdo, a Escola da Advocacia-Geral da Unido incita
todos ao aprofundamento do debate sobre as solugdes encontradas
pelos ordenamentos juridicos europeus para problemas que sdo
comuns para toda a comunidade internacional. Portanto, a leitura.

Luciano Medeiros de Andrade Bicalho
Advogado da Unido



O CONFLITO ENTRE O UNIVERSALISMO
DOS DIREITOS HUMANOS E O
MULTICULTURALISMO: REFLEXOS NA
APLICACAO DA DOUTRINA DA MARGEM
DE APRECIACAO
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RESUMO: O presente artigo tem o propésito de analisar o recorrente
conflito entre a universalidade dos direitos humanos e omulticulturalismo
e de que maneira esta tensio se reflete na adogdo da teoria da margem
de apreciagdo, pela Corte Europeia de Direitos Humanos e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Universalismo. Multicul-
turalismo. Harmonizagdo. Margem de Aprecia¢do. Jurisprudéncia das
Cortes Internacionais de Direitos Humanos.

ABSTRACT: This article aims to analyze the recurring conflict between
the universality of human rights and multiculturalism and how this
tension is reflected in the adoption of the “margin of appreciation
doctrine” by the European Court of Human Rights and the Inter-
American Court of Human Rights.

KEYWORDS: Human Rights. Universalism. Multiculturalism.
Harmonization. Discretion. Jurisprudence of the International Human
Rights Courts.
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NOCOES INTRODUTORIAS

Uma das questdes mais complexas, talvez a mais, no processo de
consagragcdo universal dos direitos humanos diz respeito a sua aplicagido em
todos os lugares do planeta sem que isso represente um aniquilamento de um
dos maiores patrimoénios da humanidade, que ¢é a sua diversidade cultural.

Neste artigo, serdo abordados, de maneira sucinta, o processo
de universaliza¢do dos direitos humanos, seus antecedentes histéricos,
pressupostos filoséficos e juridicos, bem como as criticas em razdo
de eventual mascaramento de um colonialismo cultural por parte das
sociedades hegeménicas.

Por fim, serd demonstrado como as diferengas culturais refletem
nos critérios de julgamento das Cortes Europeia e Interamericana de
Direitos Humanos.

Obviamente, ndo h4 aqui a minima pretensio de esgotar o tema, até
porque, ndo se pode dizer que o conflito objeto do presente artigo ja tenha
alcangado alguma solugio. Tende-se, apenas, apresentar, apds a descri¢do
do problema, qual parece ser a orientagio atual do direito internacional
dos direitos humanos na busca pela harmonizagio entre a necessidade de
se garantir a efetiva proteg¢io dos direitos humanos e a de se preservar a
diversidade cultural.

1 A AFIRMAGAO HISTORICA DO UNIVERSALISMO DOS DIREITOS
HUMANOS

A universalidade dos direitos humanos decorre da ideia de que tais
direitos sdo inerentes a todos os seres humanos, onde quer que estejam,
ndo importando nenhuma outra qualidade adicional, como a nacionalidade,
opgdo politica, orientagdo sexual, crenga, entre outras'.

A concepgdo da existéncia de uma dignidade inata a qualquer ser
humano néo é recente. Na antiguidade grega ha intenso trabalho filoséfico
na identifica¢do do conceito de justica®, conforme se observa na Etica a
Nicomaco, onde Aristételes salienta a importancia de se agir com justica,
para o bem comum da pélis. Também nesse periodo, o dramaturgo Séfocles,
em sua obra Antigona, estimula a retlexdo sobre a superioridade de certas
normas morais e de concepgoes de justica, ainda que contrdrias as regras
estabelecidas pelo poder soberano.

1 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. Saraiva. p. 89.

2 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Introdugio. tradugio e notas de Antdnio de Castro Caeiro. Sao
Paulo: Atlas, 2009.
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Com os gregos se estabelecem os primeiros direitos relativos a
liberdade, que se expressava na democracia ateniense’, em que pese tais
direitos estarem restritos aos cidaddos da pélis, dos quais ndo faziam
parte os escravos, estrangeiros e mulheres, o que denota a inexisténcia
de universalidade.

A religido judaico-cristd, por sua vez, promove uma significante
contribuigdo para a teoria da universalidade dos direitos humanos na
medida em que proclama que todos somos filhos de Deus, tendo sido feitos
a imagem e semelhanga Dele (Gen. 1,26-27). Tais premissas demandam
a conclusdo de que a todos os seres humanos possuem uma dignidade
inerente, tendo em vista o fato de serem filhos de Deus e carregarem o
atributo de possufrem a imagem e semelhanga do Criador.

Neste sentido, ha varios textos no Novo Testamento que pregam
a igualdade e solidariedade com o semelhante. Uma das passagens mais
conhecidas é de Paulo, na Epistola aos Gdélatas, quando conclama que
“Nao h4 judeu nem grego; nio hd escravo nem livre; ndo ha homem nem
mulher; porque todos vés sois um em Cristo Jesus” (I11,28). Com a doutrina
cristd, rompe-se a ideia grega de que os direitos do homem seria restrito
a estamentos sociais.

Todavia, essa interpretacdo dos textos biblicos de igualdade de
dignidade entre os homens, também defendida pelos filésofos da escoldstica
catélica *, ndo foi suficiente para moldar o sistema juridico vigente na
idade média, marcado por desigualdades inconcebiveis com a protegio de
direitos humanos, tais como a escravidio e a servido.

Alteragdes na estrutura socioeconémica, com a intensificagio das
relagdes sociais e o fortalecimento da burguesia levam ao desenvolvimento
de teorias que buscam conferir direitos de liberdade ao homem, para que
ele pudesse desenvolver suas atividades particulares sem a interferéncia
indevida do soberano. Nascem as teorias contratualistas de cunho
Jusnaturalista.

Desenvolvida pelos filosofos iluministas, a escola do direito natural
defende a existéncia de alguns direitos que seriam inerentes ao ser humano
e que se independeriam do reconhecimento estatal, sendo, inclusive, a fonte
de legitimidade do Estado.

3 A contribuigio grega foi lembrada no voto da Ministra Cdrmem Liicia, na ADPF 187/2011: “A Agora —simbolo
maior da democracia grega — era a praga em que os cidaddos atenienses se reuniam para deliberarem sobre
os assuntos da pdlis. A liberdade dos antigos, para usar a expressdo de Benjamin Constant, era justamente
a liberdade de ‘deliberar em praga publica’, sobre os mais diversos assuntos...”

4 “Osfil6sofos catblicos também merecem ser citados, em especial Sdo Tomas de Aquino, que, no seu capitulo
sobre o Direito na sua obra Suma Teolégica (1273) defendeu a igualdade dos seres humanos e aplicagéo justa
dalei” In: RAMOS. André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. Saraiva. p. 34
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Neste sentido, Hugo Grocio, no seu livro, “O direito da guerra
e da paz” (1625) proclamava a existéncia de um direito natural, de
cunho racionalista - ou seja, independente de fundamentagio teolégica
—reconhecendo que suas normas decorreriam de principios e valores
inatos ao ser humano. No mesmo contexto, John Locke’ entendia que
o objetivo do governo em uma sociedade humana ¢é salvaguardar os
direitos naturais do homem, existentes desde o “estado da natureza”.

O jusnaturalismo é, por esséncia, universal. Parte de uma
concepgdo abstrata do ser humano e, portanto, a frui¢do dos
direitos independe de qualquer caracteristica concreta, tal como
a cor, nacionalidade, sexo, etnia ou condigdo social. A revolugdo
francesa de 1789 acolhe os preceitos do direito natural, ao reafirmar a
universalidade dos direitos do homem e a sua precedéncia em relagio
a qualquer organizagio politica, conforme se observa nos seguintes
artigos:

Art.1.° Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes
sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum.

Art. 2.° A finalidade de toda associagio politica é a conservagio dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a
liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opresséo.

Em que pese a afirmagdo da universalidade dos direitos humanos e
na superioridade sobre os ordenamentos juridicos, com o constitucionalismo
moderno tais direitos foram internalizados, ou seja, positivados, nas
constitui¢des estatais.

Sob os auspicios da doutrina positivista, que negava qualquer
valor a normas morais ou éticas que nio integrassem a ordem
juridica de cada Estado, a prote¢do dos direitos humanos dependia
da positivagido de tais direitos e da protecdo do Estado Nacional.
Nio se tratavam, portanto, de direitos universais, mas sim locais,
condicionados a vontade politica do poder nacional em consagra-los
e defende-los.

Este paradigma de protecdo nacional dos direitos humanos foi
rompido com as barbaries do totalitarismo nazista. A insuficiéncia do
Estado Alemio em dar protegio a dignidade humana, ou pior, em ser
o ator principal dessa violagdo, levou ao envio de aproximadamente
18 milhdes de individuos aos campos de concentragdo, com a morte

5 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins verdadeiros
do governo civil (1689). Trad. Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. Petrépolis, TJ: Vozes, 1994.
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estimada de 11 milhoes deles, sendo 6 milhdes de judeus, além de
inimigos politicos do regime, comunistas, homossexuais, deficiente
fisicos, minorias étnicas e raciais®. A ruptura trazida pela experiéncia
totalitaria nazista, segundo Lafer 7 levou a inaugurag¢do do “tudo é
possivel” e este levou pessoas a serem tratadas, de direito e de fato,
com supérfluas e descartaveis.

A reagdo ao “legado” nazista promoveu uma reconstrucio dos
direitos humanos, com a recuperagio da ideia de universalidade. Ficou
evidente que a protecio dos direitos humanos ndo poderia ser tida como
parte da competéncia reservada exclusivamente ao Estado Nacional,
pois as falhas deste levaram ao terror nazista.

Instaurou-se uma 6tica diferenciada, que exigiu uma paulatina
remodelagem da nog¢do de soberania, para permitir uma protecio
universal dos direitos humanos, por meio de organismos internacionais,
garantida subsidiariamente quando o Estado Nacional falhar em tal
desiderato ®.

Ha, portanto, um vinculo indissociavel entre a caracteristica
de universalidade dos direitos humanos com o processo de
internacionalizagdo através de tratados internacionais e a criagio das
organizag¢des internacionais. Neste sentido, podem ser citadas como
marco a Carta de Sio Irancisco’, que criou as Organizagio das Nagdes
Unidas e a Declaragido Universal de Direitos Humanos de 1948, que
deu densidade a referida carta, que estabelece em seu art. 1°:

Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades
proclamados na presente Declaragdo, sem distingdo alguma,
nomeadamente de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de
opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna,
de nascimento ou de qualquer outra situagio. Além disso, ndo sera
feita nenhuma distingéio fundada no estatuto politico, juridico ou
internacional do pafs ou do territério da naturalidade da pessoa, seja

6 RAMOS. op. cit. p. 89.

LAFER, Celso. A reconstrugio dos direitos humanos: a contribui¢do de Hannah Arendt: In: Estudos Avangados
11 (30), 1997. p. 55.

-1

8 O atual sistema universal no ambito da ONU e os regionais da América, Europa e Africa preveem diversos
mecanismos e procedimentos de fiscalizagdo, pressdo, sangdes politicas, econdmicas e, em caso de extrema
gravidade, reagdes militares ordenadas pelo Conselho de Seguranga da ONU, destinados a assegurar a
proteg¢io dos direitos humanos.

9  Artigo 1. Os propésitos das Nagdes unidas sdo:

3. Conseguir uma cooperagio internacional para resolver os problemas internacionais de carater econémico,
social, cultural ou humanitério, e para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais para todos, sem distingio de raga, sexo, lingua ou religizo.
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esse pafs ou territério independente, sob tutela, autdbnomo ou sujeito
a alguma limitagdo de soberania.

A universalidade dos direitos humanos foi reafirmada na 2*
Contferéncia Mundial da ONU de Direitos Humanos, realizada em 19983,
em Viena, que em seu pardgrafo 5°, estabeleceu que “todos os direitos
humanos so universais”.

Com estas consideragdes, observa-se que a caracteristica de
universalidade dos direitos humanos é condigdo sine qua non de protegio
desses direitos, o que deve ser sopesado quando se estiver diante das
criticas advindas dos defensores do multiculturalismo.

2 O MULTICULTURALISMO E A CRITICA AO UNIVERSALISMO

A ideia de universalidade dos direitos humanos possui resisténcia de
algumas correntes filoséfico-doutrindrias que a enxergam como uma forma
de imposigdo de valores de determinada cultura hegemonica, notadamente
a ocidental, sobre as demais.

Esta preocupacido ganha refor¢o argumentativo, quando
se observa, por exemplo, na préopria Carta da ONU, no art. 38 da
Estatuto da Corte Internacional de Justiga, ao tratar das fontes do
direito internacional, a ideia da existéncia de “nagoes civilizadas”, o que
levaria a conclusio de que hé, por outro lado, na¢des “ndo civilizadas”,
com clara carga pejorativa que escamoteia uma discriminagio entre
culturas. Vejamos:

Artigo 388. 1. A Corte, cuja fungéio é decidir de acordo com o direito
internacional as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara:

a) as convengdes internacionais, quer gerais, quer especiais. que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados
litigantes;

b) o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita
como sendo o direito;

c) os principios gerais de direito reconhecidos pelas Nag¢oes
civilizadas;

Outra critica decorre da relagdo muito préxima entre o conceito
de universalismo e o de unidade. Sabe-se que unidade implica o néo
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reconhecimento das diferencas, o que induz a homogeneidade das concepgdes
e valores das culturas hegemonicas.

Observa-se, neste ponto, que os pressupostos epistemolégicos do
universalismo — que possui como marco filos6fico o iluminismo e marco
Juridico-politico a revolugdo francesa — é essencialmente homogeneizador,
pois parte da figura de um sujeito transcendental.

Se o homem é um sujeito transcendental, abstrato, logo serd igual,
nio havendo diferenga entre qualquer ser humano. Ademais, se o uso
da racionalidade é afeto ao homem, todos podem, através dela, formular
conceitos universais.

Nio é por outra razdo que a formacgio dos Estados-nacionais,
inspirada no racionalismo kantiano, tinha por objeto a concepgio de
unidade — nagdo costuma ser conceituada como a reunido de pessoas
de mesma etnia, com o mesmo idioma e costumes — e indivisibilidade.'

Os pressupostos tedricos do racionalismo, que levam a concepgio
de unidade, comegam a ser quebrados na pés-modernidade no campo
cientifico, com o desenvolvimento da fisica quintica e a teoria da
relatividade, segundo as quais a “verdade” depende do “ponto de
referéncia”, e o objeto é sempre contaminado pelo sujeito observador.
Na seara, filoséfica, por sua vez, as teorias da linguagem demonstram
que os conceitos e valores ndo possuem uma existéncia independente
que possa ser percebida ou descoberta pelo pensamento racional,
mas sdo categorias construidas nas relagdes pessoais que se travam
dentro de um determinado espago e tempo, de modo que podem
variar, ndo se podendo estabelecer o que é o “correto” e o “errado”.
Por fim, as graves crises sociais ocasionadas pela revolu¢do industrial
e os movimentos sociais, como o feminista, demonstraram que o “ser
abstrato” sujeito de direitos universais na verdade tinha rosto. Ele
era homem, branco e proprietario, que impunha os seus valores para
preservar seu status social.

Tudo isso levou a necessidade de reconhecimento das diferengas,
das identidades proéprias de culturas que ndo compartilham dos mesmos
valores que a cultura hegemonica, o que demandou a necessidade de
harmonizagdo entre a pretensio de protegdo universal dos direitos
humanos e o respeito a autonomia dos povos e a preservagio da
diversidade cultural como um patriménio da humanidade.

10 PEREIRA, Deborah Macedo Duprat de Britto. O Estado Pluriétnico. In: Além da tutela: bases para uma
nova politica indigenista III. Rio de Janeiro: Laced, 2002.
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3 A PROPOSTA DE HARMONIZACAQO INTERNACIONAL ENTRE O
RECONHECIMENTO DO MULTICULTURALISMO E NECESSIDADE DE
PROTECAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

Essa tensdo entre o universalismo e o multiculturalismo foi uma
das principais preocupagdes da Conferéncia de Direitos Humanos de
Viena, de 1993, no Ambito nas Nag¢des Unidas, conforme se observa em
seu predambulo e no art. 1.5:

Considerando as alteragdes mais significativas que ocorrem na
cena internacional e as aspira¢des de todos os povos a uma ordem
internacional baseada nos principios consignados na Carta das
Nagoes Unidas, incluindo a promogio e o encorajamento do respeito
pelos direitos do homem e pelas liberdades fundamentais para todos,
bem como do respeito pelo principio da igualdade de direitos e da
auto-determinagio dos povos, da paz, da democracia, da justica, da
igualdade, do primado da lei, do pluralismo, do desenvolvimento,
de melhores padrdes de vida e da solidariedade;

1.5. Todos os Direitos do homem sio universais, indivisiveis,
interdependentes e interrelacionados. A comunidade internacional
tem de considerar globalmente os Direitos do homem, de forma
justa e equitativa e com igual énfase. Embora se devam ter sempre
presente o significado das especificidades nacionais e regionais e os
antecedentes histéricos, culturais e religiosos, compete aos Estados,
independentemente dos seus sistemas politico, econémico e cultural,
promover e proteger todos os Direitos do homem e liberdades
fundamentais.

A influencia das teorias relativistas, que defendem um maior
respeito a diversidade cultural, mostra-se ainda mais clara na mudanga
de paradigma, no ambito do direito internacional, que ocorreu quanto
a questdo das culturas tradicionais e povos indigenas.

Exemplo dessa clivagem pode ser observado na superagio da
Convengido 107 da OIT, de 5 de junho de 1957, que afirmava, ja no
préprio preambulo o propésito de integrar as populagdes indigenas
a comunidade nacional. A visdo integracionista, que desconsiderava
a importancia da cultura indigena, subsumindo-a a uma subcultura
que necessita ser abandonada para “evoluir” em direcdo ao “estdgio”
da cultura dominante podia ser observada ja no art. 1° da referida
convengao:
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A presente Convengio se aplica:

1) aos membros das populagdes tribais ou semitribais em paises
independentes, cujas condigdes sociais e econdmicas correspondem
a um estdgio menos adiantado que o atingindo pelos outros setores
da comunidade nacional e que sejam regidas, total ou parcialmente,
por costumes e tradi¢des que lhes sejam peculiares ou por uma
legislagdo especial;

Este paradigma, claramente etnocentrista, poderia até ser justificado
sob o ponto de vista monocular da universalidade dos direitos humanos.
Todavia, a compreensdo da comunidade internacional evoluiu para o sentido
de que o respeito a diversidade cultural é uma questio de reconhecimento
de identidades proprias e, portanto, estd intimamente ligada ao principio
da dignidade humana.

Nio por outra razdo, a Convengio 169 da OIT, de 7 de junho de
1989, revoga a Convengdo 107 e reconhece expressamente que o direito
internacional evoluiu desde 1957, fazendo-se necessario a adogio de novas
normas que eliminem a orientagio de assimila¢do — integracionista -
promovida pela Convencgio anterior, bem como, reconheca as aspiragoes
dos povos indigenas a assumir o controle de suas préprias instituigdes e
formas de vida, mantendo e fortalecendo identidade, linguas e religides,
conforme se observa em seu preambulo:

Considerando que a evolugéo do direito internacional desde 1957 e as
mudangas sobrevindas na situagido dos povos indigenas e tribais em
todas as regides do mundo fazem com que seja aconselhdvel adotar
novas normas internacionais nesse assunto, a fim de se eliminar a
orientagio para a assimila¢do das normas anteriores;

Reconhecendo as aspiragdes desses povos a assumir o controle de
suas préprias institui¢gdes e formas de vida e seu desenvolvimento
econdmico, e manter e fortalecer suas identidades, linguas e religioes,
dentro do Ambito dos Estados onde moram;

Observa-se, portanto, que o movimento percebido no ambito do
direito internacional dos direitos humanos ocorreu no sentido de elevar
o multiculturalismo a um patamar mais elevado, colocando-o como valor
a ser sopesado com os demais direitos da pessoa humana.

Entendeu-se que o reconhecimento e respeito das identidades
culturais dos povos também estava relacionado ao principio da dignidade
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humana. Reconhecer uma identidade é dizer que ela tem um valor préprio
e igual as demais e, em ultima andlise, reafirmar que cada pessoa é um
fim em si mesmo, o que configura o niicleo do contetido do principio da
dignidade humana.

Esta nova concepg¢do demandou uma nova configuragio do
principio do universalismo dos direitos humanos. A solugdo que parece
preponderar no direito internacional é a de que os direitos humanos nio
deixaram de ser universais, porém as concepgdes sobre o seu contetido
admitem uma variagio em razio das diferentes culturas, desde que nio
se aniquile o seu ntcleo essencial.

Observa-se, portanto, que a ascensdo do valor do multiculturalismo
ao patamar dos direitos humanos — assim como ocorre quando um novo
direito fundamental é positivado constitucionalmente — demandou uma
harmonizag¢do com os demais direitos, a fim de se respeitar a todos
na maior medida do possivel, admitindo-se constri¢des, desde que
preservado o ntcleo essencial.

Neste sentido, podem ser observados o art. 9.1 da Convengéo 169/OIT:

9.1. Na medida em que isso for compativel com o sistema juridico
nacional e com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos,
deverdo ser respeitados os métodos aos quais os povos interessados
recorrem tradicionalmente para a repressido dos delitos cometidos
pelos seus membros.

Portanto, quanto maior a diversidade cultural, maior a necessidade
de ponderacdo entre o universalismo dos direitos humanos e a protegdo
e reconhecimento das diferengas culturais. Por outro lado, havendo uma
maior homogeneidade dentro de um espago geogratico, a consagragdo de
uma concepgdo a respeito do significado de determinado direito pode ser
aplicada de modo mais uniforme.

Esta diferenga de tratamento na aplicagdo das normas internacionais
de direitos humanos pode ser mais facilmente percebida quando se analisa
a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

4 A APLICAGCAO DA DOUTRINA DA MARGEM DE APRECIACAO NA CORTE
EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS E NA CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS

Ao contrdrio do que o processo de integragdo continental
possa deixar transparecer, a comunidade europeia possui nitidas
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diferencas culturais entre os seus pafses integrantes, principalmente
entre os Estados do norte, sob a influéncia calvinista, e os do sul,
preponderantemente catélicos.

Essa diferenca dificultaria qualquer processo de integragio
regional caso se pretendesse uma homogeneizagdo dos valores e
principios de direitos humanos aplicados sobre os pafses do bloco.

Por tal razio, o sistema europeu de direitos humanos desenvolveu
a doutrina da margem de apreciagdo, segundo a qual, determinadas
questdes polémicas e controversas, sobre as quais ndo houvesse consenso
entre os sistemas juridicos, advindas em determinado Estado s6 poderiam
ser discutidas, processadas e dirimidas, por juizes da comunidade
nacional''. Seria vedado aos juizes internacionais, notadamente da
Corte Europeia de Direitos Humanos, conhecer de tais questdes, por
nio possuirem familiaridade com elas e pela necessidade de se respeitar
as visoes locais.

A jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos - CEDH
estd repleta de precedentes de aplicagdo da referida doutrina. Alguns
Julgados sdo cldssicos. No caso Handsyde, o Reino Unido confiscou
exemplares de um livro considerado obsceno. Chamada a se pronunciar
sobre eventual violagdo ao direito de liberdade de expressdo, a CEDH
entendeu que em razio do contato direto das autoridades estatais com
as forgas vitais de seu pafs, estariam, em principio, em melhor posigdo
de que o juiz internacional, para avaliar as exigéncias morais de suas
sociedades.

Em outro julgado, no caso Cossey, a CEDH, ao tratar da questéo
relativa ao direito dos transexuais a modificarem sua identidade, bem
como, ter direito ao casamento, decidiu que caberia a cada Estado, de
acordo com a sua margem de apreciagio, decidir sobre essas questdes.

Mais recentemente, no Caso Lautsi vs. Itdlia, a CEDH valeu-se
novamente da doutrina da margem de apreciagdo para permitir que
simbolos religiosos, especificamente crucifixos, fossem utilizados em
prédios e escolas publicas italianas, pois ante a auséncia de consenso
regional sobre a matéria, deveria prevalecer as peculiaridades das
crengas e tradigdes italianas, sob pena de se impor o entendimento
europeu de liberdade religiosa e liberdade de educagio ao povo italiano.

- O entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos
- CIDH

A doutrina da margem de apreciagdo recebe um tratamento
diferente no ambito do sistema interamericano de direitos humanos.

11 PAIVA, Caio Cezar de Figueiredo; HEEMANN. Thimotie Aragon. Jurisprudéncia internacional de direitos
humanos. Manaus: Dizer o Direito. 2015. p. 142.
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Talvez em razdo de uma maior homogeneidade cultural, decorrente
da colonizagdo predominantemente portuguesa e espanhola, a Corte
Interamericana, salvo em rarissimos casos'?, no tem aceitado a aplicagio
da doutrina.

Em julgado recente, no caso Lopez Mendonza vs. Venezuela, a
tese da teoria da margem de apreciagdo voltou a ser suscitada. Pela
importancia do caso e sua simbologia quanto ao tema, faz necessaria
uma descrigdo mais pormenorizada.

O Sr. Leopoldo Lopez Mendoza, politico venezuelano, foi
inabilitado para o exercicio da fungdo publica em dois processos
administrativos sancionadores, sob a acusagdo de malversagdo de
recursos publicos. Em razio de tais condenagoes, o Sr. Lopez Mendoza
ndo conseguiu registrar sua candidatura na junta eleitoral para concorrer
ao cargo de Dirigente Metropolitano de Caracas, capital da Venezuela.
Por se sentir prejudicado, tentou reverter sua situagdo no ambito da
suprema corte venezuelana, o que restou infrutifero.

O caso foi levado a Corte Interamericana de Direitos Humanos
que, entre outros fundamentos, condenou o Estado venezuelano, por
violagdo ao art. 22.3 da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos -
direito politico de elegibilidade — pois a restri¢do aos direitos politicos
deveria ter advindo de um processo criminal, no qual fossem asseguradas
todas as garantias legais, o que ndo houve no ocorrido.

A Venezuela entendeu que a sentenga era inexequivel, pois o tema
estava relacionado com questdes politicas internas, que envolviam a
margem de apreciacdo exclusiva do Estado venezuelano.

Esta posi¢do da Venezuela ndo possui a simpatia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos que néo aplica a teoria da margem
de apreciacdo, pois resvala numa perigosa tendéncia para o relativismo, o
que permitiria que Estados violassem direitos humanos e se escusassem
da proteg¢do sob o argumento de questdes internas.

Se de um lado, a margem de apreciagio promove um fortalecimento
do multiculturalismo, por outro, permite que minorias vulneraveis
nio tenham o abrigo do sistema de prote¢do internacional de direitos
humanos, o que demonstra o quio é dificil a harmonizagio entre o
universalismo e a promogdo da diversidade cultural.

12 Opinido Consultiva n® 4/84, na qual se discutiram mudangas constitucionais no processo de naturalizagéo
de estrangeiros na Costa Rica.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O conflito entre o universalismo dos direitos humanos e o
multiculturalismo é real e gera uma tensdo, muitas vezes, de dificil
solucdo. Quanto maior é a diferenca cultural entre os povos, mais
complexa se torna a aplicagdo uniforme de entendimentos a respeito
do contetido dos postulados consagrados nas normas de protegio dos
direitos humanos.

Esta é a razdo pela qual a aplicagdo da doutrina da margem
de apreciagdo recebe um tratamento diferente na Corte Europeia de
Direitos Humanos, que a aceita sem maiores constrangimentos, e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos que a encara como um
risco de relativizagdo e esfacelamento dos postulados consagrados no
Pacto de San José da Costa Rica.

No estdgio atual do desenvolvimento e afirmacdo histérica
dos direitos humanos, parece preponderar o entendimento de que
o multiculturalismo é um valor que deve sim ser preservado, tendo
em vista a sua intima relagdo com o principio da dignidade humana,
todavia, sua aplica¢do nio pode descambar em um relativismo tal que
resulte na negacdo completa do nicleo essencial de outros direitos
humanos fundamentais.

O certo é que a questdo ainda estd longe de uma solugdo pacifica,
o que decorre do fato de que concepg¢des de “justo” e “correto” sdo
resultados da linguagem, da comunicag¢do entre os individuos de uma
comunidade, e que, portanto, se alteram conforme o espago e o tempo.
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RESUMO: Este artigo tem como objetivo apresentar as modalidades
de licitagdo existentes no ordenamento juridico brasileiro, bem como os
novos procedimentos de contratagdo publica trazidos pela recente editada
Diretiva 2014/24/EU da Unido Europeia, com uma breve comparagio
entre as referidas formas de contratagdo publica. Também foram feitas
abordagens sobre os objetivos da criagdo, no Brasil, darecente modalidade
instituida pela Lei 12.462, de 4 de agosto de 2011, denominada Regime
Diferenciado de Contratagdo — RDC, bem como as razdes pelas quais
a Comunidade Europeia entendeu por alterar o regramento para
contratagdes publicas. Ao final, apresenta-se uma analise sobre a criagdo
das outras modalidades de licitagdo no ordenamento juridico brasileiro
com vistas a conferir maior celeridade aos certames nacionais e dos
novos procedimentos pela Unido Europeia que objetivam prestigiar a
negociagio entre as partes, fazendo-se um paralelo com a tentativa de se
reduzir fraudes e corrupgio nas contratagdes publicas.

PALAVRAS-CHAVE: Constitui¢io Federal. Licitagdo. Modalidades. Lei
8.666/93. Diretiva 2014/24/EU. Novos Procedimentos. Contratagio
Publica.

ABSTRACT: This article aims to present the current public bid
procedures in the Brazilian legal system, as well as the new procurement
procedures established by Directive 2014/24, published recently by the
European Parliament and the Council of the European Union, and briefly
compare these two forms of public procurement. The article intends to
analyze the goals behind the creation of the Differentiated Contracting
Regime - DRC in Brazil by Law #12.462, as well as the reasons why the
European Union decided to alter regulations of procedures for public
procurements. The paper also presents an analysis on the creation of
new bidding procedures within the Brazilian legal system, that focus
on providing celerity to public tenders on a national level, as well as the
new procedures adopted by the European Union, which aim to honor
the negotiation between parties, making a parallel with the attempt to
reduce fraud and corruption in public procurement.

KEYWORDS: Federal Constitution. Bidding Procedures. Law
8.666/93. European Union Directive 2014/24/EU. New Procedures.
Public Procurement.
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INTRODUGAO: OBRIGATORIEDADE CONSTITUCIONAL DE LICITAR E
A ABRANGENCIA DA LEI 8.666/93

A Carta Magna de 1988 conferiu, pela primeira vez, o status de
tema constitucional as contratagdes publicas, ao estabelecer como regra
a realizacgdo de prévia licita¢do pelo Poder Publico para contratagio de
obras, servigos, compras e alienagdes, admitindo, porém, exce¢des a serem
disciplinadas por Lei. Tal fato, nos dizeres de Jessé Torres Pereira Junior',
decorreu da “importéancia da competitividade no acesso as contratagdes
administrativas passou a ter para a democratizagdo e moralidade da gestdo
publica, sem prejuizo da seguranga juridica, no Estado contemporaneo”.

O mesmo diploma legal delimitou, em seu texto, ser de competéncia
privativa da Unido legislar sobre normas gerais de licitagdo e contratagio, em
todas as modalidades, para as administragdes publicas diretas, autdrquicas e
fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecidos,
para as empresas publicas e sociedade de economia mista o disposto no
seu artigo 173, paragrafo 1°, III.

Pelo disposto no texto constitucional, pode-se extrair as seguintes
conclusoes:

a) A Lei editada pela Unido, com vistas a regulamentar o artigo
37 da CF, qual seja, Lei 8.666/93, estabelece regras gerais sobre
licitagdo e contratos, o que implica em dizer que nenhum outro
ente federativo pode editar normas gerais sobre o mesmo tema;

b) Compete aos demais entes federativos legislar apenas sobre
regras especificas; e

¢) A Lei 8.666/93 é uma lei Nacional e ndo apenas federal, pois
alcanga todas as demais pessoas federativas.

Delimitada a abrangéncia da Lei 8.666/93, urge destacar os
destinatarios da aludida norma. Sobre o tema, o Estatuto de Licitagoes e
Contratos define no seu artigo 1%

Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de publicidade,
compras, alienagdes e locagdes no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

1 PEREIRA JUNIOR, Jessé¢ Torres. Comentdrios a lei das licitagoes e contratagdes da administragdo piiblica. 8.
ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2009. p.21.
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Paragratfo tinico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos érgéos
da administragéo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundagoes
publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e
demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios.

No que se refere as empresas publicas e sociedade de economia mista
exploradoras de atividade econdmica, o texto constitucional estabelece que as
mesmas utilizario de procedimentos licitatérios especificos, o que, contudo,
até o presente momento nio existe no ordenamento juridico vigente.

Nesse contexto, e segundo Margal Justen Filho?®, ““Enquanto néo
tor editado um estatuto de licitagdes da Administragdo indireta, a matéria
continuara sob a disciplina da Lei 8.666/33"". Todavia, a matéria ainda
nio se encontra consolidada no dmbito da Corte de Contas e do Supremo
Tribunal Federal, como pode ser observado nos julgados dos Acérdaos
501/2007, 886/2007 e 422/2008, Plenario do TCU e na decisdo proferida
pelo STF no MS n° 25.888/DF.

Assim, por forga constitucional, a realizagio prévia de licitagdo para
contratagdo de obras, servigos, compras e alienagoes é a regra a ser seguida
pelo Poder Publico, sendo certo que tanto os Estados, Distrito Federal e
Municipios devem observar as normas gerais contidas na Lei 8.666/93,
editada com a finalidade de regulamentar o artigo 87 da Constitui¢do Federal.

Pois bem. Antes de se adentrar ao tema do presente artigo, hd de
se trazer, inicialmente, o conceito de licitagio.

Segundo o doutrinador Mauro Sérgio dos Santos®, “Licita¢do é o
procedimento administrativo por meio do qual a Administragdo Publica
seleciona, a partir da efetiva competi¢do deflagrada entre os interessados,
a proposta que melhor atenda aos interesses da coletividade.”

A finalidade a licitagdo é trazida com clareza também por Jessé
Torres Pereira Junior, em sua obra Comentarios a Lei de Licitagdo e
Contratagdes da Administragdo Publica, 8* Edigdo, 2009:

Selecionar a proposta mais vantajosa ¢, a um s6 tempo, o fim de interesse
publico que se quer alcangar em toda licitagdo (sentido amplo) e o
resultado que se busca para cada licitagdo (sentido estrito). Licitagdo
que ndo se instigue a competigdo, para dela ndo surtir a proposta mais
vantajosa, descumpre sua finalidade legal e institucional, impondo-se
a autoridade competente invalida-la por vicio de ilegalidade.

2 JUSTEN Filho, Margal. Comentdrios a lei de licitagies e contratos administrativos. 13. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2008. p. 26

3 SANTOS, Mauro Sérgio dos. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forenese, 2012. p. 277.
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A par disso, caracteriza-se a licitagdo por um conjunto de atos
administrativos, que formam um procedimento pelo meio do qual o Poder
Publico busca, entre vérias, a proposta mais vantajosa para a execugio de
uma obra, servigos, compras ou alienagio.

E a forma como tais atos administrativos sdo estruturados no
procedimento é que ird definir a modalidade da licita¢do, segundo o
objetivo a ser alcangado. Assim, segundo Margal Justen FFilho* “As diversas
“modalidades” representam, na verdade, diversas formas de regular o
procedimento de sele¢do. As diversas espécies de procedimento distinguem
entre si pela variag¢do quanto a complexidade de cada fase do procedimento
e pela variagdo quanto a destinagio de cada uma das fases.”

As modalidades de licitagdo trazidas pela Lei 8.666/93 diferenciam-
se entre si, portanto, pela complexidade nas fases e também pela fase de
Julgamento.

Como regra, o critério de escolha da modalidade a ser adotada é
o econémico, ja que a Lei 8.666/93 condicionou a adogdo de determinada
modalidade ao valor da contratag¢do.” Todavia, em decorréncia da
complexidade do objeto, referido critério podera ser relevado em face de
uma melhor adequagio de uma modalidade ao caso em concreto, tal como
previsto no art. 23 §4°°.

Embora haja previsio no Estatuto de Licitagdo e Contratos quanto
a proibicdo de cria¢do de novas modalidades de licitagdo, existem hoje
no ordenamento juridico vigente ao menos trés outras modalidades
instituidas por leis especificas, quais sejam, o pregio, a consulta e o
Regime Diferenciado de Contratagdo — RDC.

4 JUSTEN Filho, op. cit., p. 251

o

Art. 23. As modalidades de licitagéo a que se referem os incisos I a Il do artigo anterior serdo determinadas
em fungdo dos seguintes limites, tendo em vista o valor estimado da contratagao:

I - para obras e servigos de engenharia: (Redagdo dada pela Lei n® 9.648, de 1998)

a) convite - até R$ 150.000,00 (cento e cinqiienta mil reais); (Redagdo dada pela Lei n® 9.64:8, de 1998)

b) tomada de pregos - até R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais); (Redagio dada pela Lei n®
9.648, de 1998)

¢) concorréncia: acima de R$ 1.500.000,00 (um milhéo e quinhentos mil reais); (Redagdo dada pela Lei n®
9.648, de 1998)

I - para compras e servigos nio referidos no inciso anterior:(Redagio dada pela Lei n® 9.648, de 1998)

a) convite - até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais); (Redagdo dada pela Lei n® 9.64:8, de 1998)

b) tomada de pregos - até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinqiienta mil reais); (Redagfo dada pela Lei n® 9.6438,
de 1998)

¢) concorréncia - acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e cinqiienta mil reais). (Redagdo dada pela Lei n® 9.648,
de 1998)

6 Art.23[.]

§ 40 Nos casos em que couber convite, a Administragdo podera utilizar a tomada de pregos e, em qualquer
caso, a concorréncia.
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No entendimento de Margal Justen Filho, em sua obra Comentarios
a Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos, 13* edigdo, a cria¢do de
novas modalidades de licitacdo, tal como o Pregio, ndo infrige aquilo que
disposto no artigo 22 da Lei 8.666/93, senio veja-se:

A Lei proibe a adog¢do de outras modalidades de licitagdo ou
a combinagio das regras procedimentais para produzir novas
figuras. Significa que o elenco do art. 22 é exaustivo, ressalvada a
possibilidade de lei federal especifica dispor sobre o tema, tal como
se passou com a figura do pregio (que se subordina a disciplina
da Lel 10.520).

Insta informar que a possibilidade de edi¢do de leis pela Unido
criando novas e especificas modalidades de licitagdo foi objeto de analise
pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento da ADIN
1668-5 DI No referido julgamento, o Ministro Nelson Jobim proferiu
o seguinte voto de vista:

Nio vejo “quebra da razdo de ser do processo licitatério”, referido no
voto do Relator.

Cada uma das leis mencionadas sdo normas especificas para temas
que cada uma delas trata.

O legislador brasileiro ndo editou uma sé lei para todas as modalidades
de licitagdo e contratagio.

Alids, o inciso XXVII do art. 22 da Constituigdo ndo obriga a edi¢do
de lei Gnica.

Ele atribui a Unido a competéncia privativa para legislar sobre normas
gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades. Uma coisa
é poder editar normas gerais sobre todas as modalidades, obrigatérias
também para os Estados e Municipios. Outra coisa seria obrigar existir
uma lei geral para todas as modalidades.

A Constituigdo assegurou a Unido legislar sobre normas em todas
as modalidades.”

O entendimento do Ministro Nelson Jobim foi acompanhado
pela maioria do Plendrio, em divergéncia ao voto do Ministro Relator.



Juliana Lima Salvador 29

1 MODALIDADES DE LICITAGAO PREVISTAS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Apés breve introdugio sobre o conceito de licitagdo e seus objetivos,
bem como sobre a possibilidade de se criar novas modalidades de licitagdo
por meio de lei especifica, apresenta-se abaixo as caracteristicas principais
de cada modalidade existente no ordenamento juridico vigente.

1.1 Concorréncia

E a modalidade de licitagdo mais complexa prevista no ordenamento
juridico vigente, em que pode participar qualquer um que atenda aos
requisitos do edital. Por isso, é considerada a modalidade que busca a
participagdo de maior nimero de ofertantes.

O seu procedimento prevé a habilitacdo prévia rigorosa e detalhada
dos ofertantes, sendo que os mesmos somente terdo sua proposta analisada
pela Comissdo caso sejam habilitados em fase preliminar.

Embora a legislagdo apresente uma faixa de pregos para sua
utilizagfo, a depender do objeto a ser tutelado, podera ser utilizada em
caso de contrataco inferior ao estabelecido na norma.

Independentemente do valor, a lei prevé que a modalidade
concorréncia deve ser adotada nos seguintes casos: a) compra de bens
iméveis; b) alienagdes de bens iméveis para as quais ndo tenha sido adotada
a modalidade leildo; ¢) concessoes de direito real de uso, servigo ou obra
publica; d) licitagdes internacionais.

Por haver uma hierarquia definida no art. 23, 4° da Lei 8.666/93, a
concorréncia pode ser usada também nos casos em que é cabivel o convite
ou a tomada de pregos.

1.2 Tomada de Precos

Nesta modalidade de licitagido podem participar tanto os interessados
inscritos, quanto aqueles que tiverem interesse no certame e que preencham
as condigdes necessarias ao cadastramento, em um prazo de ate trés dias
fixados para apresentacio da proposta. O cadastramento dos interessados,
no entendimento de Margal Justen Filho’, corresponde a fase de habilitagdo,
que nessa modalidade fica antecipada para o momento anterior ao inicio
da licitagao.

A finalidade da tomada de pregos é tornar a licitagdo mais sumadria
e rapida, apresentando, a depender do valor da contratagio, procedimentos

7 JUSTEN Filho, op cit., p. 252
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mais formais, a exemplo do que acontece na previsido de necessidade de
assinatura de contrato, nos termos do artigo 62 da Lei 8.666/93.

Pode ser utilizada nas licitagdes internacionais quando o valor da
contratagio estiver dentro dos limites estabelecidos pelo ELC e o 6rgdo ou
entidade contratante dispuser de cadastro internacional de fornecedores.

1.3 Convite

Até o surgimento do pregio, o convite era a modalidade mais
utilizada pela Administragio, por consistir em uma modalidade mais
simplificada e com menores prazos para sua realizagdo. Conforme artigo
23 da Lei 8.666/93, o convite deve ser utilizado para a contratagdo/
aquisi¢do de menor vulto.

Essa modalidade de licitagdo consiste na escolha pela Administragdo
para participar do certame das empresas ou profissionais do ramo pertinente
ao objeto. Ap6s a escolha dos participantes, a Administragio deve promover a
fixag¢do do edital em local apropriado, possibilitando, assim, a participagio de
demais interessados cadastrados na correspondente especialidade no certame.

Em que pese os procedimentos serem simplificados, ndo hd no
convite a dispensa de verifica¢do de habilitagdo e regularidade fiscal, fato
esse confirmado pela edigdo da IN 02/2010 SLTI/MPOG, que estabelece
normas para o funcionamento do SICAF no ambito dos 6rgios e entidades.

A legislagio estabelece, ainda, a necessidade de obtencdo, pela
Administragéo, de trés propostas validas. Uma vez ndo sendo possivel a obtengdo
de referida quantidade de propostas vilidas, seja em decorréncia de limitagdo
do mercado, seja em decorréncia do desinteresse dos convidados, devera a
Administragdo justificar tal ocorréncia nos autos, podendo a contratacio ser
efetivada com os ofertantes, nos termos da decisdo prolatada pelo TCU?, noticiada
na obra Contratagio Direta sem Licitagio, de J.U. Jacoby Fernandes."

1.4 Concurso
E a modalidade de licitagio utilizada para a escolha de trabalho

técnico, cientifico ou artistico, mediante a institui¢do de prémios ou
remuneragio aos vencedores, conforme critérios estabelecidos no edital. O

8  Art. 62. O instrumento de contrato ¢ obrigatério nos casos de concorréncia e de tomada de pregos, bem como
nas dispensas e inexigibilidades cujos pregos estejam compreendidos nos limites destas duas modalidades de
licitagdo, e facultativo nos demais em que a Administragio puder substitui-lo por outros instrumentos habeis,
tais como carta-contrato, nota de empenho de despesa, autorizagio de compra ou ordem de execugio de servigo.

9  BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Processo n’ TC-225.184/93-1. Decisdo n® 274/1994 — Plenério.
Relator Ministro Homero Santos,

10 FERNANDES, J.U.Jacoby. Contratagdo direta sem licitagio. 7. ed.Belo Horizonte: Forum.2008. p.90
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prémio corresponde a uma contrapartida, financeira ou nio, pela atividade
técnica ou artistica produzida.

O edital do concurso deve ser divulgado de forma ampla, obedecendo-
se 0s prazos previstos no artigo21, §2°, I da Lei 8.666/93. Ao contrério do
que se da nas demais modalidades acima descritas, no concurso a execugiao
do objeto acontece previamente a licitagdo, ja que os ofertantes devem
apresentar o trabalho pronto e acabado para julgamento.

Em decorréncia da regra de elaboragdo dos trabalhos antes do
certame, deve a Comissio, composta por pessoas de reputacio ilibada
e reconhecido pela matéria, cuidar para que os prazos estabelecidos
sejam suficientes para a consecucdo do trabalho a ser apresentados pelos
ofertantes, levando-se em conta sua complexidade.

No concurso, é comum que a habilita¢io seja remetida para momento
posterior ao julgamento, podendo o edital, ainda, prever formas de anonimato
na participagio. Ndo poderd haver, no julgamento, qualquer indicagdo externa
de autoria, sendo revelada a identidade do vencedor apenas apés o julgamento.

1.5 Leilao

E modalidade de licitagio utilizada para alienagiio de bens iméveis
adquiridos pela Administragdo por meio de procedimento judicial ou de dago em
pagamento, de bens méveis inserviveis cujo valor ndo ultrapasse R$650.000,00,
bem como de produtos legalmente apreendidos pela Receita Federal.

Nio ha previsdo de habilitagido prévia para participagio no leildo,
podendo participar quaisquer interessados.

Os bens a serem alienados deverdo ser previamente avaliados,
devendo o pagamento ser feito apds o arremate no percentual de, no minimo,
cinco porcento, e o restante ser quitado no prazo estipulado no edital.

Os lances no leildo sdo verbais, configurando uma disputa putblica
entre os ofertantes enquanto durar a pregdo. Aquele que, ao final, oferecer
maior lance de valor igual ou superior ao avaliado previamente arremata
o objeto da licitagdo.

Além das situagdes acima editadas, o leildo também devera ser
usado nos procedimentos de privatizagido com outorga de concessdo, nos
moldes da Lei 9.074/1995.

1.6 Pregao
O pregio é uma das modalidades de licitagdo ndo previstas no ELC,

tendo sido criado pela Lei 10.520/02. Deve ser utilizado para a aquisi¢do
de bens e servigos comuns, assim definidos pela legislacdo como “aqueles
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cujos padroes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente
definidos pelo edital, por meio de especificagoes do mercado”.

Em decorréncia do Decreto 5.450/2005, devera ser dada preferéncia
a forma eletrénica, sendo sempre adotado o tipo menor prego.

A principal inovagio dessa modalidade foi a simplificagido dos
procedimentos e a inversdo da ordem das fases de habilitagio e julgamento
das propostas. No pregio, a habilitagdo serd promovida somente do licitante
classificado em primeiro lugar. Se a proposta do mesmo néo for aceitavel
(por ndo compativel ao valor estimado da contratagio) ou ndo forem
preenchidos os requisitos de habilitagdo, o pregoeiro passard ao exame
da proposta subsequente.

Também foi conferida ao pregoeiro a possibilidade de negociagio das
propostas, através de apresentagio de contraproposta ao licitante que tenha
apresentado lance mais vantajoso, para que seja obtida o melhor prego.

A modalidade pregdo ndo pode ser utilizada para contratagdes de
obras, sendo admitida, contudo, para os casos de servigos de engenharia
definidos como comuns (Stimula 257 TCU)".

1.7 Regime Diferenciado de Contratacoes Publicas - RDC

Modalidade instituida pela Lei 12.462/2011, inicialmente aplicada
as licitagdes e aos contratos necessarios a realizagdo dos Jogos Olimpicos,
da Copa das Confederagoes e Copa do Mundo e de obras de infraestrutura
e de contratagio de servigos para os aeroportos das capitais dos Estados
da Federagio distantes até 350 Km das cidades sedes dos mundiais.

Em seguida, houve a permissio legislativa para a utilizagio de
referida modalidade também para as agdes do Programa de Aceleracdo
do Crescimento - PAC, obras e servigos de engenharia no ambito do SUS,
obras e servigos de engenharia para a construgdo, ampliagdo e reforma de
estabelecimentos penais e unidades e atendimento socioeducativo, além
de agdes no dmbito da seguranga publica. Sua aplicabilidade é limitada
as hipéteses previstas em Lei, sendo, portanto, vedada a sua incidéncia a
outras atividades.

A nova modalidade tem como objetivo ampliar a eficiéncia nas
contratagdes publicas e a competitividade entre os licitantes, promover a
troca de experiéncias e tecnologias em busca de melhor relagio entres os
custos e beneficios para o setor ptblico, incentivar a inovagio tecnolégica
além de assegurar o tratamento isonémico e a sele¢do mais vantajosa para
a administragio publica.

11 “O uso do pregéo nas contratagdes de servigos comuns de engenharia encontra amparo na Lei n°® 10.520/2002”.
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O RDC trouxe a inversdo de fases, tal como no pregdo, na busca
de reduzir o tempo do procedimento licitatério e os custos do projeto.
Também inovou ao prever a contratagio integrada, a remuneragio varidvel
em decorréncia do desempenho da contratada, além da unificagio do prazo
de recurso dos licitantes.

Outra importante novidade do novo regime ¢é a possibilidade de
negociagdo pela Administracdo Publica com o primeiro colocado na busca
de condi¢gdes mais vantajosas, assim entendidas também aquelas néo
relacionadas diretamente com o contetido econdmico das propostas, de
acordo com o critério estabelecido no edital.”

1.8 Consulta

E a modalidade criada pela Lei 9.472/97, utilizada pela Agéncia
Nacional de Telecomunicagdes ANATEL, para a contratagdo de bens e
servigos nio classificados como comuns. E vedada para a contratagio de
obras e de servigos de engenharia, tendo seus procedimentos regulamentados
por uma Resolug¢io editada no ambito da agéncia reguladora.

2 DAS EXCEGOES AO DEVER DE LICITAR NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O principio constitucional de licitar ndo é absoluto. O préprio texto
constitucional permitiu que a legislagdo apresentasse situagdes em que ndo
é necessdria a previa realizagio do certame licitatorio. E foi exatamente
isso que fez a Lei 8.666/93 ao possibilitar a contratagio direta por dispensa
ou inexigibilidade. Normas editadas pela Unido também podem trazer
outras possibilidades de contratacgio direta por dispensa de licitagio, tal
como ocorreu na Lei 18.001/2014*.

12 www.justen.com.br/pdfs/TE55/IEDD-Marcaln.pdf

13 Art. 10 Os créditos concedidos aos assentados da reforma agraria, no periodo de 10 de outubro de 1985 até
27 de dezembro de 2013, destinados a construgao, a ampliagio ou a reforma de habitagao, efetivados por meio
de crédito de instalagio de que trata o inciso V do caput do art. 17 da Lei no 8.629, de 25 de fevereiro de 1993,
e de assisténcia financeira de que trata o inciso VI do caput do art. 73 da Lei no 4.504, de 30 de novembro
de 1964, poderio ser liquidados nas mesmas condigdes de pagamento do Programa Nacional de Habitagao
Rural - PNHR, instituido pela Lei no 11.977, de 7 de julho de 2009, nos termos do disposto em regulamento.
]

§ 50 A gestdo dos créditos de que trata o caput permanecerd sob responsabilidade do Incra, que podera
contratar instituigdo financeira federal para a sua operacionalizacdo, dispensada a licitagio.

§ 60 As condigdes de liquidagdo de que trata este artigo aplicam-se ao herdeiro legitimo, desde que resida
no imével por ocasido da abertura da sucessao.

§ 70 As condigdes de pagamento previstas no caput beneficiardo o ocupante atual do lote de reforma agraria,
no caso de substituigdo de beneficidrio na forma estabelecida em regulamento, apés a devida exclusdo do
candidato desligado do programa.
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Alguns doutrinadores, porém, apontam pela existéncia de trés
formas de efetuar a contratacdo direta, na medida em que diferenciam a
licitagdo dispensada e a licitagdo dispensada.

Um dos doutrinadores que desta forma entende é Mauro Sérgio
dos Santos', sendo veja-se:

Na dispensa, ao contrario, é possivel realizar-se o certame licitatoério,
mas, por varias razdes consideradas relevantes pelo legislador, podera
o administrador ptblico dispensar a licitagdo e, consequentemente,
efetuar a contratagdo direta (Art. 24 do ELC). H4 outros casos ainda
em que a prépria Lei dispensa a licitagdo, obrigando o legislador a
efetuar a contratagio direta, conforme prescreve o art. 17, [ e II, do
ELC. No primeiro caso, estamos diante da chamada licitagdo dispensivel,
hipétese em que o art. 24-do ELC relaciona intimeras situa¢des nas quais
cabe ao administrador publico, com base no seu poder discricionario,
escolher entre realizar o certame ou efetuar a contratagio direta; a
segunda hipétese tem previsdo expressano art. 17, I e II, do ELC, que
enumera alguns casos de alzenagdo de bens publicos em que o agente
publico estard vinculado ao mandamento legal, ndo podendo, pois,
realizar o certamente, haja vista que a prépria lei assim o determina,
materializando o que a doutrina denomina de licitagdo dispensada.
(grifo do autor)

Entendimentos doutrinérios a parte, o certo é que os artigos 17 e
24 do ELC trazem, de forma taxativa, os casos em que o Administrador
pode optar em realizar a licitagdo ou promover a contratagio direta do
fornecedor.

Todavia, a op¢do do Administrador em licitar nido se mostra
presente nos casos de inexigibilidade, pois esta pressupde a inviabilidade
de competigdo, seja por existir apenas um tnico fornecedor do bem
ou servigo, seja em decorréncia do carater personalissimo e tnico do
objeto. Na inexigibilidade, a licitagdo é impossivel juridicamente e as
situacdes elencadas nos incisos I a I1I do art. 25 do EL.C sdo meramente

§ 80 O regulamento a que se refere o caput estabelecerd termos, condigdes, prazos, rebates para liquidagio
e procedimentos simplificados para o cumprimento do disposto neste artigo.

§ 90 O assentado em projeto de reforma agréria que tenha utilizado recursos do Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo - FGTS como fonte complementar aos créditos habitacionais concedidos pelo Incra, e
esteja inscrito no Cadastro Nacional de Mutuarios - CAD-MUT fard jus aos beneficios instituidos pelo art.
1o desta Lei, desde que atenda as seguintes condigdes:

I - comprove a permanéncia no assentamento e na atividade rural;

IT - comprove as condi¢des de inabitabilidade da unidade habitacional mediante laudo técnico emitido por
entidade cadastrada pelo agente responsavel pela execugdao do PNHR.

14 SANTOS, op. cit., p.552.
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exemplificativas, pois uma vez comprovada a inviabilidade de competigio,
o enquadramento da contratagio ocorrerd no caput do referido artigo.

3 PROCEDIMENTOS DE CONTRATAGAO PUBLICA NA UNIAO EUROPEIA

Apontadas as modalidades de licitagdo e as possibilidades de
contratagdo direta existentes no ordenamento juridico vigente, insta
abordar os procedimentos utilizados pela Unido Europeia nas contratagoes
publicas.

Contudo, é importante trazer inicialmente algumas informagoes
gerais sobre o regramento juridico atual acerca do tema naquela comunidade.

Com vistas a aumentar a eficiéncia da despesa publica, facilitando
a participagdo de pequenas e médias empresas, além de garantir que os
adquirentes utilizassem melhor os contratos putblicos, o Parlamento e
o Conselho Europeu revogaram a Diretiva 2004/17/EU e editaram a
Diretiva 2014/24/UE.

A edigdo da nova Diretriz pela Unido Europeia simplificou os
procedimentos de formagio dos contratos publicos, além de prestigiar a
negociagio das autoridades adjudicantes' com os operadores econdmicos'®
os termos dos contratos, com vistas a se obter o que melhor satisfaz as
suas necessidades.

A alteragdo normativa trazida pela Diretiva 2014/24/EU também
permitiu maior celeridade no procedimento de contratagio publica, na
medida em que implementou prazos menores para o procedimento,
desburocratizou a comprovagdo dos requisitos de participagdo por parte
dos interessados, além de ter previsto a criagdo de mecanismos eletrénicos
para a realizagio dos atos.

Além disso, houve a preocupagdo em estabelecer medidas mais
robustas com vistas a prevenir corrupgio, conflito de interesses e
favorecimentos, impondo aos Estados Membros a adog¢do de medidas
que reprimem, de forma eficaz, irregularidades nos procedimentos de
contratagdo publica.

15 Artigo 2.0
Defini¢oes
1) «Autoridades adjudicantes», as autoridades estatais, regionais ou locais, organismos de direito ptblico
e associagdes formadas por uma ou mais dessas autoridades ou organismos de direito piiblico;
16 Artigo 2.0
Definigoes
10) «Operador econémico», qualquer pessoa singular ou coletiva, entidade ptiblica ou agrupamento de tais
pessoas e/ou entidades, incluindo agrupamentos temporérios de empresas, que realize empreitadas e/ou
obras, fornega produtos ou preste servigos no mercado;
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Outra finalidade da edigdo da Diretiva foi de clarear o préprio
conceito de contratagdo publica, dispondo que as regras nela contida
somente abrangem a aquisi¢do (em sentido lato) de obras, fornecimentos ou
servigos, a titulo oneroso. Nesse compasso, veio o artigo 1°, estabelecendo
a aplica¢do da norma apenas aos procedimentos de contratacgio adotados
por autoridade adjudicantes relativamente aos contratos publicos e aos
concursos de concessio cujo valor nio ultrapasse aos valores estabelecidos
no artigo 4°'" do mesmo diploma legal.

A norma apresenta, ainda, algumas situagdes em que nio é aplicavel,
tais como nos casos de servicos nos setores de dgua, energia, transportes
e postais.

Os destinatdrios da Diretiva sdo os Estados Membros da Unido
Europeia, ndo se aplicando as contratagdes realizadas pelos organismos
internacionais em seu préprio nome e por sua prépria conta.

Visto de forma geral alguns aspectos relativos a contratagdo publica
no dmbito da Unido Europeia, traz-se a baila os procedimentos previstos
na nova Diretiva.

Atualmente, sdo previstos os procedimentos denominados concurso
aberto, concurso limitado, procedimento concorrencial com negociagio,
dialogo concorrencional e parcerias para inovagao.

3.1 Concurso aberto

O concurso aberto caracteriza-se como um procedimento em que
todos os operadores econdmicos podem participar, em resposta a um convite
para apresentagio de propostas, as quais devem conter as informagoes
solicitadas pelas autoridades adjudicantes para efeitos de selegio qualitativa.

17 Secgio 2
Limiares
Artigo 4.0
Montantes limiares
A presente diretiva aplica-se aos contratos cujo valor estimado, sem imposto sobre o valor acrescentado
(IVA), seja igual ou superior aos seguintes limiares:
a) 5 186 000 EUR para os contratos de empreitada de obras publicas;
b) 134 000 EUR para os contratos piblicos de fornecimento e de servigos adjudicados por autoridades
governamentais centrais e concursos para trabalhos de concegio organizados por essas autoridades;
quando os contratos publicos de fornecimento forem adjudicados por autoridades adjudicantes que operem
no dominio da defesa, este limiar s6 se aplica aos contratos relativos a produtos mencionados no Anexo III;
¢) 207 000 EUR para os contratos publicos de fornecimento e de servigos adjudicados por autoridades
adjudicantes subcentrais e concursos para trabalhos de concegio organizados por essas autoridades; quando
os contratos publicos de fornecimento forem adjudicados por autoridades adjudicantes que operem no dominio
da defesa, esse limiar s6 se aplica aos contratos relativos a produtos mencionados no Anexo III;
d) 750 000 EUR para os contratos ptiblicos de servigos relativos a servigos sociais e outros servigos especificos
enumerados no Anexo XIV.
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Nessa modalidade os prazos para a apresentagdo das propostas podem ser
reduzidos pelas autoridades adjudicantes.

3.2 Concurso limitado

Nesse tipo de procedimento somente podem apresentar propostas
os operadores econdmicos convidados pela autoridade adjudicante, apés
a avaliagdo das informacgdes prestadas pelos mesmos em decorréncia
de um pedido de participa¢do em resposta a um andncio publico.

No concurso limitado é possivel que a autoridade adjudicante
limite o nimero de candidatos a participar no procedimento. Também
ha a possibilidade de reducio do prazo de recebimento das propostas
por parte dos Estados Membros, desde que assegurada a identidade
de prazo para todos os selecionados.

3.3 Procedimento concorrencial com negociagao

Procedimento também aberto para qualquer operador econdmico,
onde as autoridades adjudicantes identificam nos documentos
do concurso o seu objeto, descrevendo as suas necessidades e as
caracteristicas exigidas para os fornecimentos, obras ou servigos a
adquirir.

No referido documento também constam os critérios de
adjudicac¢do do contrato e ainda os requisitos minimos que todos
os proponentes devem preencher. Apés a avaliagdo das informagoes
inicialmente prestadas, somente os operadores econdémicos convidados
pela autoridade adjudicante podem apresentar uma primeira proposta,
que subsidiard as negociagdes seguintes. As negociagdes desenrolam-se
em fases sucessivas até que seja reduzido o nimero de propostas por
meio da aplicagdo dos critérios de adjudicagdo especificados no convite.
Uma vez pretendendo a autoridade adjudicante concluir as negociacoes,
¢ definido um prazo comum para apresentagio de propostas finais.

3.4 Dialogo concorrencial

Nos dialogos concorrenciais qualquer operador econdmico pode
apresentar um pedido de participagdo, em resposta a um antdncio de
concurso. Contudo, somente podem participar no didlogo os operadores
econdmicos convidados pela autoridade adjudicante apés a avali¢do das
informagoes prestadas, podendo haver, inclusive, redugdo do ntimero de
candidatos a serem convidados a participar do procedimento.
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Os contratos sdo adjudicados exclusivamente com base no critério
da melhor proposta economicamente mais vantajosa, tendo em conta a
melhor relagdo qualidade/prego.

Nesse procedimento, as autoridades adjudicantes iniciam um
didlogo com os candidatos selecionados, que tem por objetivo identificar
e definir os meios que melhor satisfagam suas necessidades, podendo ser
debatidos também outros aspectos do concurso. O didlogo é continuo
até que a autoridade adjudicante identifique a solugdo ou as solugdes
suscetiveis de satisfazer suas necessidades, ap6s o que os participantes
sdo convidados a apresentar suas propostas finais com as solugdes
especificadas durante o procedimento.

Apbs a avaliagido das propostas finais, finaliza-se os termos do
contrato com aquele que apresentar a proposta com melhor relagio
qualidade/preco.

3.5 Parcerias para inovacgao

Nesta modalidade qualquer operador econémico pode
apresentar pedido de participacdo em resposta a um antncio de
convite, apresentando as informagdes para efeito da sele¢do qualitativa
solicitada pela autoridade adjudicante.

No documento do concurso, a autoridade adjudicante indica a
necessidade do produto, servigo ou obra inovadores que ndo possam ser
obtidos mediante aquisi¢do de produtos, servigos ou obras que estio
disponiveis no mercado. Também sdo indicados todos os requisitos
minimos que os proponentes devem preencher. As informagoes a
serem prestadas pelos proponentes devem ser precisas, de modo a
permitir aos operadores econdmicos identificar a natureza e o ambito
da solugdo necessaria e decidir se pretendem solicitar a participagio
no procedimento.

A parceria para inovagio deve visar o desenvolvimento de
produtos, servigos e obras inovadores e posterior aquisi¢do dos
tornecimentos, servigos ou obras daf resultantes, desde que estes
correspondam aos niveis de desempenho e custos maximos previamente
acordados entre a autoridade adjudicante e os participantes.

A regra é pela negociagdo entre a autoridade adjudicante e o
proponente da primeira proposta e todas as propostas subsequentes
que tenham apresentado, para melhorar o respectivo contetdo. As
negociagdes no decurso dos procedimentos de parcerias podem
desenrolar-se em fases sucessivas, de modo a reduzir o nimero
de propostas a negociar, aplicando-se os critérios especificados no
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anuncio de concurso, no convite a confirmacio de interesse ou na
documentagéo relativa ao concurso.

Na sele¢do dos candidatos, as autoridades adjudicantes aplicam
em especial os critérios relativos a capacidade dos candidatos no dominio
da investigag¢do e desenvolvimento, bem como no desenvolvimento e
implementacio de solugdes inovadoras. Somente podem apresentar
projetos de investigagdo e inovagdo destinados a satisfazer as
necessidades identificadas os operadores econdmicos convidados pela
autoridade adjudicante apds a avaliacdo das informagdes prestadas.

4 BREVE COMPARATIVO/PARALELO ENTRE OS PROCEDIMENTOS DE
CONTRATACAO PUBLICA DA UNIAO EUROPEIA AS MODALIDADES
DE LICITACAO NO BRASIL

Pelos procedimentos acima colacionados, verifica-se que tal
como no ordenamento juridico brasileiro, ha procedimentos na Unido
Europeia que visam a maior participacido de interessados, e outros
que restringem a apresenta¢do de propostas apenas por convidados
pelas autoridades adjudicantes. Nesse aspecto, pode-se fazer um
comparativo das modalidades brasileiras, como a concorréncia, em
que o objetivo maior é a ampla participacdo de interessados e a
tomada de pregos e o convite, em que apenas participam aqueles
interessados que previamente se cadastram ou que foram convidados
pela Administragio.

Pode-se dizer, ainda, que os procedimentos denominados
concorrencial com negociagio e didlogo concorrencional previstos
na Diretiva prestigiam a negociagdo entre as partes, negociagdo
essa, ainda que timida, prevista também no ordenamento juridico
brasileiro nas modalidades Pregdo e RDC.

Por outro lado, a Diretiva 2014/24/EU criou um sistema
especifico e simplificado para aquisi¢do de compras de bens ou servigos
de uso corrente geralmente disponiveis no mercado, denominado
sistema de aquisi¢do dindmicos.

Referido sistema deve ser inteiramente eletronico e estar aberto,
durante um certo perfodo, para qualquer operador econdmico que
satisfaga os critérios de selecdo, sem qualquer limitagdo de nimeros de
candidatos. As demais regras a serem seguidas sdo aquelas aplicadas
ao procedimento de concurso limitado.

Referido procedimento, como visto, se assemelha ao PREGAO,
instituido no ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei
10.520/2002, cujas caracteristicas principais ja foram referidas no
presente artigo.
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A Diretiva traz ainda situa¢des em que podem ocorrer a
negociagdo sem que haja a publicac¢do prévia de antincio de concurso.

Muito semelhante ao que previsto no artigo 24, IV e V,
respectivamente, do ELC Brasileiro', o artigo 32° da Diretiva' prevé,
dentre outras situagoes, a possibilidade de contratagio “direta” quando
restar configurada urgéncia extrema resultante de acontecimentos
imprevisiveis e ainda quando nio forem apresentadas propostas pelos
interessados.

Também hé a previsio de utilizagdo de procedimento de negociagio
sem publicacdo prévia de antincio de concurso quando restar configurado
que determinado servigo, obra ou produto somente podem ser fornecidos
por determinado operador econémico, compativel, portanto, com a previsdo
de contratacdo direta por inexigibilidade prevista no artigo 25, I, da Lei
8.666/93%.

18 Art. 24. K dispensvel a licitagao:
C
IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade ptblica, quando caracterizada urgéncia de atendimento de
situagiio que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranga de pessoas, obras, servigos, equipamentos
e outros bens, piblicos ou particulares, e somente para os bens necessarios ao atendimento da situagdo
emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servi¢os que possam ser concluidas no prazo
maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia
ou calamidade, vedada a prorrogagio dos respectivos contratos;
V - quando nio acudirem interessados a licitagio anterior e esta, justificadamente, nao puder ser repetida
sem prejuizo para a Administragdo, mantidas, neste caso, todas as condig¢des preestabelecidas;

19 Artigo 32.0
Utilizagdo do procedimento por negociagio sem publicagdo prévia de aniincio de concurso
Nos casos e circunstincias especificos previstos nos n.os 2 a 5, os Estados-Membros podem determinar que
as autoridades adjudicantes possam recorrer a um procedimento por negociagio sem publicagdo prévia de
antincio de concurso.
2. O procedimento por negociagio sem publicagio prévia de antincio de concurso pode ser utilizado para
contratos de empreitada de obras publicas, contratos publicos de fornecimento e contratos ptblicos de servigos,
em qualquer dos seguintes casos:
a) Quando nio forem apresentadas propostas, nem propostas adequadas, nem pedidos, ou pedidos adequados
de participagdo em resposta a um concurso aberto ou limitado, desde que as condigdes iniciais do contrato
nio sejam substancialmente alteradas e que, a pedido da Comisséo, lhe seja transmitido um relatério.
Uma proposta deve ser considerada inadequada quando for irrelevante para o contrato, ndo permitindo
manifestamente satisfazer, sem alteragdes substanciais, as necessidades e requisitos da autoridade adjudicante
conforme especificados nos documentos do concurso. Um pedido de participagio deve ser considerado inadequado
caso o operador econémico em causa deva ser ou possa vir a ser excluido, nos termos do artigo 57.0, ou nio
preencha os critérios de selegio estabelecidos pela autoridade adjudicante nos termos do artigo 58.0;
b) Quando as obras, os produtos ou os servigos s6 puderem ser fornecidos por um determinado operador
econbmico, por uma das seguintes razdes:i) o objetivo do concurso é a criagio ou a aquisi¢do de uma obra de
arte ou de um espetaculo artistico tnicos, ii) ndo existe concorréncia por razdes técnicas,
iii) é necessério proteger direitos exclusivos, incluindo os direitos de propriedade intelectual;

20 Art. 25. E inexigivel a licitagio quando houver inviabilidade de competigdo, em especial:
I - para aquisigéo de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam ser fornecidos por produtor, empresa ou
representante comercial exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovagao de exclusividade ser
feita através de atestado fornecido pelo érgéo de registro do comércio do local em que se realizaria a licitagao ou
aobra ou o servigo, pelo Sindicato, Federagio ou Confederagio Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;
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5 CONCLUSAO

Sabe-se que a Lei 8.666/93 foi editada em um momento em que o
Brasil enfrentava uma série de escandalos e suspeitas de superfaturamentos
em obras do governo federal. Por isso, foram criadas regras rigidas, no
intuito de evitar novos casos de favorecimentos e conluios de empresas
com autoridades e agentes publicos.

Contudo, em que pese a intengdo do legislador, com o passar do
tempo vdrias criticas surgiram em face do ELC, notadamente quanto a
busca pelo menor prego em detrimento a qualidade dos produtos e servigos,
a complexidade e demora dos procedimentos, além da continuidade dos
casos de corrupgio, favorecimento e superfaturamento nos contratos do
poder publico.

Alguns avangos, contudo, sdo perceptiveis, na tentativa de
conferir maior celeridade nos procedimentos licitatérios. A edigio da Lei
10.520/2002, como ja visto, buscou conferir maior celeridade na aquisi¢do
de bens e servigos considerados comuns, ao promover a inversio de fases,
possibilitar a negociagdo com o primeiro lugar e ainda prever a utilizagio
preferencial de sistemas eletronicos. Todavia, nessa modalidade ainda se
busca o menor prego apenas, em detrimento da qualidade dos servigos e
bens a serem adquiridos.

Também objetivando conferir maior eficiéncia nas contratagoes
de obras e servigos de engenharia, foi criado o RDC, que possibilitou a
negociagdo de condi¢des mais vantajosas para a Administragdo além do
menor preco, a exemplo das condi¢des sociais e ambientais.

Até a criagdo do RDC, a negociagdo se mostrava presente no
ordenamento juridico brasileiro apenas nas licitagdes do tipo melhor
técnica, onde o autor da melhor proposta técnica é convidado a reduzir o
valor da proposta de menor prego entre aqueles licitantes que obtiveram
a valorizagdo minima e no ambito do pregdo, em que ha a previsido do
pregoeiro poder negociar diretamente com a proposta classificada em
primeiro lugar com vistas a se obter melhor condi¢des. Verifica-se, portanto,
que além de restritas, as possibilidades de negociagio limitavam-se ao
critério preco.

As noticias oficiais sobre o RDC trazem a concepgio, também, de
que referida modalidade foi instituida diante da constatagdo, ao longo do
tempo, de que a Lei 8.666/63 apresenta um procedimento longo, lento e
complexo, dificultando o controle e favorecendo a corrupgio.”!

O que se pode extrair desse contexto, portanto, é que a existéncia de
normas rigidas nem sempre implicam na redugio dos casos de corrupgio

21  www.justen.com.br/pdfs/IE55/IEDD-Marcaln.pdf. www.pac.gov.br/noticia/564012C0
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e fraude nas contratagdes publicas, sendo necessaria a intensificagdo
da fiscalizagdo e da consequente punigdo, seja administrativa, civil ou
criminal dos envolvidos nas irregularidades. A historia recente do Brasil
demonstra a ineficiéncia na prestagdo dos servigos publicos aliada ao
superfaturamento nos contratos.

Todavia, as recentes alteragdes legislativas ocorridas no Brasil e
na Unido Europeia ainda nio sio capazes de demonstrar que é possivel
compatibilizar normas mais flexiveis com a redugio de irregularidades
no ambito das contratagdes publicas, o que podera ser auferido apenas
com o decorrer do tempo.
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RESUMO: O objetivo deste artigo é oferecer aos cientistas e juristas
uma analise do atual modelo de cooperagdo internacional existente
entre o Brasil e a Unido Europeia no campo da ciéncia, tecnologia e
inovagdo. Para tanto, sdo abordadas inicialmente, de forma concisa e
objetiva, os antecedentes histéricos e a formagdo da Unido Europeia,
descrevendo suas principais instituicdes e a maneira pela qual ocorre
o seu funcionamento. Em sequéncia, tragam-se breves comentarios
acerca dos tratados internacionais e se examina o principal instrumento
negocial cooperativo firmado entre a Unido Europeia e o Brasil — o
Acordo de Cooperacdo Cientifica e Tecnolégica de 2004, fazendo-se
uma analise histdrica recente deste acordo, seus elementos essenciais e
uma contextualizagdo fatica de seus resultados concretos.

PALAVRAS-CHAVE: Unido Europeia. Brasil. Tratados Internacionais.
Cooperagio Cientifica e Tecnolégica.

ABSTRACT: The purpose of this article is to provide scientists
and jurists an analysis of current existing international cooperation
model between Brazil and the European Union in the field of science,
technology and innovation. Furthermore, the historical background
and the formation of' the European Union is addressed in a concise and
objective manner describing its main institutions and the way in which
the operation works. Next, the article briefly outlines comments about
the international agreements and it examines the main cooperative
business instrument signed between the European Union and Brazil
- the Scientific and Technological Cooperation Agreement of 2004. A
historical analysis of this agreement and its essential elements along
with the factual context of their concrete outcomes are also taken into
account.

KEYWORDS: European Union. Brazil. International Treaties.
Scientific and Technological Cooperation.
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INTRODUGAO

A ciéncia, tecnologia e inovacdo - CT&I no Brasil vem conquistando
avangos nos Gltimos anos e se revela como um poderoso instrumento na
construgdo do Pafs, extrapolando as barreiras do conhecimento e sendo
um vetor efetivo no desenvolvimento social e econémico da nagéo.

Todavia, no campo juridico, hd necessidade premente de se aprofundar
na andlise da temética C'T&I, buscando-se verificar quais instrumentos sdo
aptos em nosso ordenamento juridico a constituir um arcabougo seguro e
eficaz para se alcangar os escopos tragados em nossa Constituigdo, Leis
e Tratados Internacionais.

O objetivo de artigo é oferecer ao leitor uma andlise juridica do
principal Acordo de Cooperacio firmado entre a Unido Europeia e o
Brasil no campo da pesquisa cientifica e no desenvolvimento tecnolégico,
bem como atos subsequentes j4 construidos e que se encontram em vigor.

Neste contexto, antes de se adentrar na andlise do Acordo de
Cooperagio, serd feita uma descri¢do da pessoa juridica internacional
transnacional que é a Unido Europeia, tragando suas caracteristicas
essenciais e seus principais 6rgdos executivos.

Sob este prisma, revela-se de suma importancia para as esferas
académicas, cientificas e juridicas compreender o processo histérico que
resultou na formacgio do bloco de nagdes europeias as quais, unidas,
formaram uma nova figura no cenario mundial, bem como quais sdo suas
principais instituigdes criadas para representar e atuar em nome desta unifo.

Diante desta contextualizagio, torna-se possivel analisar os recentes
tratados internacionais firmados entre o Brasil e a Unido Europeia no
campo cientifico e tecnolégico, descrevendo sua evolugio histérica, seus
elementos constitutivos e a¢des concretas realizadas nos dltimos anos'.

1 ANTECEDENTES HISTORICOS E A CRIAGCAO DA UNIAO EUROPEIA

O cerne da cria¢do da Unido Europeia — UE remonta a Segunda
Guerra Mundial, maior conflito armado da histéria e que trouxe

1 No ano de 1981 foi realizado um ciclo de debates sobre a relacido existente ntre o Direito e a Ciéncia e
Tecnologia, com a presenca de juristas, académicos e cientistas. Dentre as védrias analises e conclusoes,
merece destaque a que segue transcrita devido a sua atualidade e necessidade constante de elaboragdo de
textos juridicos sobre o tema em questao: “Todos os fatos sociais, acarretando conflitos de interesses, geram normas
Juridicas para soluciond-los. A permanente evolugdo da ciéncia e da tecnologia, em busca de um mundo melhor, produz
reflexos no campo do direito, o qual, por sua vez, vai influir na produgdo cientifica e técnica, na busca da protegio
individual e coletiva. De virios modos verifica-se a inter-relagdo: pela regulamentagdo de contratos, como no caso
da propriedade intelectual e industrial; pela responsabilidade civil, decorrente de usos danosos de tecnologia; pela
protegdo dos direitos da personalidade; pela defesa da ecologia e pela protegdo do consumidor”. CNPq, O Direito,
a Ciéncia e a Tecnologia nos Anos 80. Atas do Ciclo de Debates, p.111/112.
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consequéncias devastadoras para todos os paises, notadamente para aqueles
que participaram diretamente do conflito. Assim é que alguns paises, no
intuito de se reerguerem da devastacdo provocada pela guerra e buscando
uma unido que promovesse o fortalecimento econdmico, criaram a Benelux
no ano de 1948, sendo composta pela Bélgica, Luxemburgo e Holanda
(Paises Baixos).

Em 1951 surgiu a Comunidade Europeia do Carvio e do Ago —
CECA, formada pelos paises componentes da Benelux e mais Franga,
Alemanha e [talia. A ideia era tornar mais uniforme a produgio de ago e
carvio entre os paises. Sua criagio teve como génese o Plano Schuman,
um conjunto de ideias proposto pelo luxemburgués Robert Schuman® que
conduziu a Unido Europeia. Por esse motivo, o dia 9 de maio de 1950,
data do Plano Schuman, é considerado o aniversario da UE.

Os Tratados de Roma, celebrados em 25 de marco de 1957°,
institufram a Comunidade Econdémica Europeia — CEE e a Comunidade
Europeia de Energia Atémica — Euratom. Em sequéncia, o Ato Unico
Europeu foi assinado em 1986 e preparou o terreno para o mercado tinico.

Depois de todos estes acordos, os pafses europeus tiveram tempo
para maturar a ideia de um liga que arregimentasse varios estados,
trazendo cada qual sua cultura, economia e identidade para, somados e
complementados, virarem um estado mais unfssono que pudesse fazer
frente as poténcias econdmicas da época. Ganhariam, pois, destaque no
cendrio econdmico internacional. Dessa forma, em 7 de fevereiro de 1992,
na cidade de Maastricht*, foi celebrado o Tratado de Unido Europeia,
conferindo ao Parlamento maior participagdo na tomada de decisoes e
acrescentando novas formas de cooperagio politica. A Unido Europeia
foi depois sendo aperfeigoada por sucessivos tratados com o passar dos
anos, sendo eles o Tratado de Amsterda (1997)°, Tratado de Nice (2001)°
e Tratado de Lisboa (2007)".

E interessante anotar que a UE, assim como o Brasil, baseia-se
num Estado de Direito. Em resumo, significa que todas as medidas

2 Roberto Schuman nasceu em 1886 em Luxemburgo, mas foi radicado na Franga. Politico democrata cristao,
foi um grande negociador dos principais tratados do final da Segunda Guerra Mundial justamente pela
posigdo politica que ocupou no periodo, qual seja, Presidente do Conselho do Mowvement Républicain Populaire
(MRP) em 1947 e depois Ministro de Relagdes Exteriores entre 1948 e 1952.

3 Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/AUTO/?uri=CELEX:11997E&qid=1442415809354&rid="7
e http://eur-lex.europa.eu/legal-content/AUTO/?uri=CELEX:11957A/AFI/CNF &qid=1442415809354&rid=6>.

4 Disponivel em: <http://eur-lex.europa.cu/legal-content/ P T/ TXT/?qid=1442416029804&uri=CELEX:11997M008.

o

Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ TXT/?qid=1442416246606&uri=CELEX:11997D/ TXT>.

Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/AUTO/Puri=CELEX:12001C&qid=1442416373898&rid=1>.

b )

Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/AUTO/?uri=CELEX:12007L/
TXT&qid=1442416447275&rid=1.
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tomadas pelo bloco tém supedaneo nos tratados aprovados voluntaria e
democraticamente por todos os paises da unido. Apés negociacdo entre
os Estados-Membros, ha a ratificacio pelos parlamentos nacionais dos
paises. Logo, servem os tratados para estabelecer os objetivos da UE,
criagdo das institui¢des e correlatas regras de funcionamento, processos
de tomadas de decisdo e a forma como se dd o relacionamento entre a
Unido e seus Estados componentes. Atualmente, a UE conta com 28
Estados-membros plenos, 3 paises candidatos e mais 8 em negociagdo
para ingresso®, totalizando 500 (quinhentos) milhoes de habitantes.

A guisa de conclusio do presente tépico, importa salientar que
a UE foi criada com o escopo principal, consoante j4 dito acima, de
fortalecer a economia dos paises membros. Mas nio é s6. Existe toda
uma consciéncia voltada para a formagio de uma unidade economica,
mas também social, politica e juridica entre os paises membros, com
medidas efetivas na reducdo das desigualdades socioecondmicas
de suas regides, livre circulagio de bens, servigos, trabalhadores e
capitais entre os pafses membros do bloco, garantia de politicas de
imigracdo, cooperagdo juridica e policial e melhora das condigdes de
vida e trabalho dos europeus.

2 ESTRUTURA DA UNIAO EUROPEIA

Vale relembrar que a Unido Europeia é um Estado de Direito baseado
em instituigdes e, como tal, demandou a criagdo dos seguintes 6rgdos®:
Parlamento Europeu, Comissdo Europeia, Conselho Europeu, Conselho da
Unido Europeia, Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia (Tribunal Geral),
Banco Central Europeu e Tribunal de Contas Europeu. Ha ainda 6rgéos
consultivos, como o Comité Econémico e Social Europeu e o Comité das
Regioes, e 6rgdos diversos que ndo se constituem em institui¢oes, como
o Provedor de Justi¢a Europeu e a Autoridade Europeia para Protegdo de
Dados, além de uma gama variadas de agéncias.

Considerando a grande quantidade de institui¢des existentes, fato
que aumentaria demasiadamente a extensdo do presente trabalho, somado
ao cotejo do tema com a desnecessidade de esmiugar cada uma delas,
reservaremos o estudo para delinear apenas a o Parlamento Europeu, o
Conselho Europeu, o Conselho e a Comissdo Europeia. Vejamos.

8  Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Hist%C3%Bsria_da_Uni%C3%A3o_Europeia>. Acesso
em: 13 ago. 2015.

9 Como Funciona a Unido Europeia, Guia das Instituigoes da Unido Europeia. Luxemburgo: Servigo de Publicagdes
da Unido Europeia, 2014. p. 2.
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2.1 Parlamento Europeu

O Parlamento Europeu—PE é o tinico érgio da UE eleito diretamente
pelos 500 (quinhentos) milhdes de cidaddos que integram a comunidade
europeia. Os 751 (setecentos e cinquenta e um) deputados dos 28 (vinte e
oito) Estados-membros sdo eleitos em votagdes a cada 5 (cinco) anos por
todos os cidaddos da UE com mais de 18 (dezoito) anos, excepcionando a
Austria, que permite o voto aos maiores de 16 (dezesseis) anos, totalizando
um universo de 380 (trezentos e oitenta) milhdes de eleitores. A quantidade
de assentos é repartida pelos Estados-membros proporcionalmente a sua
quota-parte na populacdo total do bloco™.

A sede do Parlamento oficialmente esta situada em Estrasburgo
(Franca), embora a mencionada Institui¢do tenha outros dois locais de
trabalho: Bruxelas e Luxemburgo. Via de regra, sdo realizadas 12 (doze)
sessdes plendrias em Estrasburgo por ano, podendo haver sessdes plendrias
adicionais em Bruxelas.

Sucintamente, o Parlamento desempenha um papel fundamental
na elei¢io do Presidente da Comissdo Europeia, exercendo competéncias
or¢amentarias, legislativas e de controle. Torna-se, pois, um exemplo tnico
de democracia plurinacional e multilingue realmente ativo no contexto
mundial. O Guia das Instituigdes da Unido Europeia' explicita, com
precisdo, as trés fungdes do PE, in verbis:

1. Partilha com o Conselho a competéncia para legislar — para aprovar
alegislagdo. O fato de ser um 6rgdo diretamente eleito pelos cidaddos
garante a legitimidade democritica da legislagio europeia;

2. Exerce um controle democrético sobre todas as instituigdes da UE,
especialmente a Comissdo. Tem poderes para aprovar ou rejeitar as
nomeagdes do presidente e dos membros da Comisséo, e tem o direito
de adotar uma mogio de censura da Comissio, enquanto um todo; e

3. Partilha com o Conselho a autoridade sobre or¢amento da UE, o
que significa que pode influenciar as despesas da Unido. No final do
processo or¢amentério, incumbe-lhe adotar ou rejeitar a totalidade
do or¢amento.

10 O Parlamento Europeu: a voz dos cidaddos na Unido Europeia, um breve guia do Parlamento Europeu.
Luxemburgo: Servigo de Publicagdes da Unido Europeia, 2015. p. 2.

11 Como Funciona a Unido Europeia, Guia das Institui¢oes da Unido Europeia. Luxemburgo: Servigo de Publicagdes
da Unido Europeia, 2014. p. 10.
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Detendo as mencionadas competéncias or¢amentarias, legislativas e
de controle, percebe-se facilmente que o Parlamento Europeu é uma
das mais importantes institui¢des da Unido Europeia ou, nas palavras
do Presidente do Parlamento Martin Schulz, “o cora¢do da democracia
da Unido Europeia™”.

2.2 Conselho europeu

O Conselho Europeu, assim como o Parlamento, possui grande
importéancia para a constituigio do funcionamento da Unido Europeia. Nele
se relinem, ao menos quatro vezes por ano, os chefes de Estado e de Governo
dos Estados-membros, o presidente do Conselho Europeu e o presidente
da Comissdo Europeia, ou seja, os mais altos dirigentes politicos do Velho
Continente. Por essa razdo, suas reunides sio conhecidas como cimeiras.

A partir de um paralelismo com o Brasil, poder-se-ia dizer que o
Parlamento representaria os cidadios tal qual a Cimara dos Deputados,
assim como o Conselho Europeu seria uma espécie de Senado a representar os
Estados-membros (ou, no caso brasileiro, simplesmente Estados da Republica).
Por 6bvio, é uma comparagio que se encerra na questfo da representatividade,
visto que as atribui¢des entre eles ndo sdo igualmente coincidentes.

As reunides do Conselho Europeu, representando o mais alto nivel
de cooperagio politica entre os integrantes, sdo dotadas de elevado nivel
de importancia, na medida em que os lideres consensualmente decidem a
dire¢ido e as prioridades gerais da Unido. Ao definir os temas mais relevantes
que as instancias legislativas (Conselho de Ministros e Parlamento Europeu)
serdo chamadas a tratar, acabam por oferecer grande contribuigio para o
desenvolvimento do bloco. Tendo em vista desempenharem papel decisivo
na vida das pessoas que vivem na UE, as reunides do Conselho Europeu
sdo acompanhadas com bastante atencdo pela imprensa.

Apés a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, o Conselho Europeu
passou a ser uma institui¢do com vida prépria ou, precisamente, uma instituigio
de pleno direito. Seus trabalhos sdo coordenados pelo seu presidente, o qual
é eleito por um perfodo de 2 anos e meio renovavel por mais um perfodo.
O presidente do Conselho Europeu representa a Unido perante o resto do
mundo, bem como, especificamente em conjunto com o alto representante
da Unido para os Negécios Estrangeiros e Politica de Seguranga, representa
o bloco no que concerne aos assuntos externos e de seguranga.

Quando se refere ao Conselho Europeu, é muito comum haver uma
contusdo com outros 6rgdos com nomes semelhantes e competéncias totalmente

12 O Parlamento Europeu: a voz dos cidadaos na Unido Europeia, um breve guia do Parlamento Europeu.
Luxemburgo: Servigo de Publica¢des da Unido Europeia, 2015. p. 1.
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distintas. Nesse norte, insta frisar que o Conselho Europeu, o Conselho da Europa
e o Conselho da Unido Europeia sio diferentes entre si. Como j4 se tratou do
Conselho Europeu e trataremos do Conselho da Uni&o Europeia abaixo, importa
deixar registrado apenas que o Conselho da Europa ndo é uma instituigéo da
UE, mas sim uma organizagdo intergovernamental que se destina a velar pelos
direitos humanos, pela democracia e pelo Estado de Direito.

2.3 Conselho Da Uniao Europeia

O Conselho da Unido Europeia é formado por ministros dos Estados-
membros da Unido Europeia que se retinem para discutir os mais amplos
assuntos de interesse do bloco de paises, tomando decisdes e elaborando
legislacdes que impactam diretamente na vida dos cidaddos da UE e,
indiretamente, na comunidade internacional. Assim, o objetivo das reunides
¢ discutir assuntos variados, chegar a um consenso, alterar e, por fim, adotar
legislagdo; coordenar as politicas dos Estados-membros; e/ou definir a politica
externa da UE. Conforme o Tratado de Lisboa, a sede do Conselho é em
Bruxelas, mas em abril, junho e outubro ocorrem reunides em Luxemburgo.

Os representantes enviados por cada Estado-membro para participar
das reunides do Conselho estdo diretamente relacionados as dreas em
que estdo afetos. Isso porque existem 10 (dez) diferentes composi¢des do
Conselho: a) assuntos externos, b) assuntos gerais, ¢) assuntos econémicos
e financeiros, d) justi¢a e assuntos internos, e) emprego, politica social,
satde e consumidores, f) competitividade (mercado interno, industria,
investigagdo e espago), g) transportes, telecomunicagdes e energia, h)
agricultura e pesca, i) ambiente e j) educagio, juventude, cultura e desporto.

A legitimidade democratica do Conselho da Unido Europeia é
assegurada na medida em que cada participante (ministro), com competéncia
e legitimidade para vincular as decisdes 14 tomadas ao governo do seu
respectivo pafs, é responsavel perante as autoridades nacionais eleitas.
Imprescindivel destacar as 5 (cinco) responsabilidades essenciais da
instituigdo em tela':

1. Aprovar a legislagdo europeia. Na maioria dos dominios, legisla em
conjunto com o Parlamento Europeu;

2. Coordenador as politicas dos Estados-membros, por exemplo, no
plano econdmico;

13 Como Funciona a Unido Europeia, Guia das Instituigoes da Unido Europeia. Luxemburgo: Servigo de Publicagoes
da Unido Europeia, 2014 p. 14.
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3. Definir a Politica Externa e de Seguranga Comum da Unido Europeia,
com base em diretrizes fixadas pelo Conselho Europeu;

4. Celebrar acordos internacionais entre a UE e um ou mais estados
ou organizagdes internacionais; e

5. Adotar, conjuntamente com o Parlamento Europeu, o or¢amento
da Unido Europeia.

Percebe-se que o Conselho da Unido Europeia e o Parlamento Europeu
atuam de forma bastante préximas, visto que ambas as institui¢des sdo
necessdrias para a criagdo da legislagio e para a defini¢do do orcamento do
bloco. Na maioria dos casos, o Conselho somente pode legislar com fundamento
em propostas apresentadas pela Comissdo Europeia. Interessante anotar que,
apds a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, os cidadios passaram a ter
iniciativa legislativa se conseguirem amealhar 1 (um) milhdo de assinaturas.

2.4 Comissao Europeia Ou Comissao

A Comissio ¢é a for¢a que impulsiona o sistema institucional da
Unido Europeia, constituindo uma institui¢do politicamente independente
arepresentar e defender os interesses do bloco visto em seu conjunto. Em
suma, excetuando matéria de politica externa e de seguranga comum,
representa a UE no mundo, além de ser responsavel pela execugio das
decisdes do Parlamento Europeu e do Conselho.

Torna-se interessante clarificar que o termo “comissio” é comumente
utilizado em dois sentidos: a) primeiramente, refere-se aos “membros da
Comissdo”, ou seja, aos individuos que dela participam e que sio designados
pelos paises e pelo Parlamento para gerir a institui¢do e tomar as decisoes
que lhe competem; e b) em segundo lugar, o termo concerne a prépria
instituigio e seus funcionarios.

Os membros que compdem a Comissdo sdo informalmente
denominados de comissérios. E de se perceber que, embora em sua maioria
eles tenham exercido cargos politicos de elevada monta em seus paises
natais, estdo obrigados a velar pelos interesses do bloco europeu, nio podendo
receber instrugdes dos governos nacionais. Assim como foi feito para as
instituigdes supra, necessario enumerar as fungdes principais da Comissio':

1. Apresentar propostas legislativas ao Parlamento e ao Conselho;

14 Como Funciona a Unido Europeia, Guia das Instituigoes da Unido Europeia. Luxemburgo: Servigo de Publicagdes
da Unido Europeia, 2014. p. 20.
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2. Gerir e executar as politicas e o or¢amento da UE;

3. Garantir a aplicag¢éo da legislacdo europeia (em conjunto com o
Tribunal de Justiga);

4. Representar a Unido no mundo.

Eis, em sintese, as fungdes destas quatro institui¢gdes essenciais ao
funcionamento da Unido Europeia.

3 BREVES COMENTARIOS SOBRE O TRATADO INTERNACIONAL

Uma vez ultrapassada a explanagdo sobre as razdes histéricas
para a criagdo da Unido Europeia e delineadas as competéncias no que
toca a suas principais institui¢des, passemos a examinar, brevemente, a
forma como um acordo pode ser efetivado entre o citado bloco e o Brasil.
Somente apés, falaremos na questio especifica da cooperagio cientifica e
tecnolégica entre eles.

Rezek (1995) define o tratado como todo acordo formal concluido
entre sujeitos de direito internacional piiblico, e destinado a produzir efeitos
Juridicos”. Percebe-se, assim, que as eventuais parcerias estabelecidas
entre Brasil e Unido Europeia seguem os procedimentos inerentes a
elaboracio de tratados.

O citado autor internacionalista complementa sua conceituagio
ensinando que o Tratado — como o da lei ordindria numa ordem juridica interna
— € varidvel ao extremo, sendo que devido ao efeito compromissivo e cogente
que visa a produzir, acaba por dar cobertura legal @ sua prépria substancia.
Todavia, a referida substancia tanto pode dizer respeito a ciéncia juridica
quanto a produgdo de cerears ou a pesquisa mineral, bem como organizagoes
internacionais servigo diplomatico, sobre o mar, sobre a solugio pacifica
de litigios entre Estados'.

A Convencio de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida
em 23 de maio de 1969 na capital austriaca, e promulgada no Brasil por
intermédio do Decreto Legislativo n® 496, de 17 de julho de 2009, e pelo
Decreto Presidencial n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009, define o tratado
em seu item 1, alinea “a”, da seguinte forma:"”

15 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Piiblico - curso elementar. p.14.
16 Ibid, p.14/15

17 A integra da Convengio de Viena e do Decreto Presidencial. Disponivel em: <http://dai-mre.serpro.gov.
br/legislacao/convencao-de-viena-sobre-o-direito-dos-tratados-1/. Acesso em: 26 set. 2015.
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1. Para os fins da presente Convengio:

a) “tratado” significa um acordo internacional concluido por escrito
entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de
um instrumento dnico, quer de dois ou mais instrumentos conexos,
qualquer que seja sua denominagdo especifica;

Conclui-se, portanto, que os tratados internacionais sio atos firmados
entre sujeitos de direito internacional com objetivo de estabelecer compromissos
em determinadas dreas, as mais variadas possiveis e sem delimitagio prévia,
com regras e finalidades estabelecidas no préprio instrumento. Sobre os efeitos
Juridicos dos tratados internacionais assevera Rezek (1995) que:

Efeitos Juridicos. Reconhecendo que o acordo, a luz do 1éxico, pode
significar mera sintonia entre pontos de vista, perceberemos que acordos
existem, e se renovam, e se perfazem as centenas, a cada dia, entre os
membros da comunidade internacional. Ndo convém negligenciar a
possibilidade de se exprimirem formalmente acordos dessa natureza.
Afndo haveria tratados, em razdo da falta do anzmus contrahend, ou seja,
da vontade de criar auténticos vinculos obrigacionais entre as partes
pactuantes. A produgdo de efeitos de direito é essencial ao tratado,
que nio pode ser visto sendo sua dupla qualidade de ato juridico e de
norma. O acordo formal entre Estados ¢ o ato juridico que produz a
norma, e que, justamente por produzi-la, desencadeia efeitos de direito,
gera obrigagdes e prerrogativas, caracteriza enfim, na plenitude de
seus dois elementos, o tratado internacional.'®

Um elemento importante a ser destacado quando se aborda o tema
Tratados Internacionais, e descrito no final do item 1.a da Convengio de
Viena, refere-se a nomenclatura destes instrumentos juridicos firmados
entre Estados, Organizagdes Internacionais e pessoas e institui¢des com
capacidade para tanto, estes ultimos sujeitos internacionais surgidos em
decorréncia da complexidade e heterogeneidade do mundo contemporaneo.

Neste ponto, conforme muito bem demonstra Rezek (1995) a analise
de experiéncia convencional brasileira ilustra, quase que a exaustdo , as
variantes terminolégicas de tratado, possuindo uso no vernéculo, com
inimeros verbetes, tais como : acordo, ajuste, arranjo, ata, ato, carta, cédigo,
compromisso, constitui¢do, contrato, convengdo, convénio, declaragdo, estatuto,
memorando, pacto, protocolo e regulamento’. Vale destacar que todos estes

18 REZEK, 1995. p. 18-19.
19 REZEK, 1995. p. 16-17
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termos sdo de uso livre e aleatério, valendo mais a esséncia do instrumento
a ser firmado pelas partes do que o nome que ira receber.

Constata-se que ha uma certa informalidade quanto se trata da
nomenclatura dos tratados internacionais, sendo, na maioria das vezes,
irrelevante o nomen uris®® adotado, pois os contetidos, institutos e direitos
que surgem em decorréncia do que foi acordado em miituo entendimento entre
os agentes internacionais deve prevalecer frete a aspectos meramente formais.

Os sujeitos de direito internacionais, portanto, possuem liberdade
para escolher o contetido do que serd acordado, podendo disciplinar e
regular qualquer tema que as partes tenham interesse ou intengio em
aderir em momento oportuno. E esta liberdade ndo se encontra adstrita
ao contetido, mas também na forma, uma vez que as partes signatarias nio
necessitam utilizar um rétulo rigido e especifico para nomear cada tipo de
instrumento a ser assinado, possuindo um rol de opg¢des de nomenclaturas
para personificar o ato, todos eles indiferentes no que tange ao cumprimento
das regras estabelecidas e na execug¢io do que foi acordado.

A adogido de um tratado de direito internacional obedece a fases
distintas e independentes®', algumas realizadas no cendrio internacional,
atuando o Presidente da Republica como Chefe de Estado, e outras no plano
Juridico interno, atuando instancias politicas no sentido de garantir existéncia
e eficacia ao ato internacional firmado pelo representante da nagdo®.

Inicialmente, no direito patrio, a manifesta¢do de vontade ocorre
com a celebragio do ato em si pelo Presidente da Republica, nos termos
do art. 84, VIII, da Carga Magna, adiante colacionado®:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[

VIII - celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional;

20 Em livre tradug¢io, o nome de direito que recebe determinado ato, fato, elemento ou instituigdo.

21 Oart. 11, da Convengao de Viena, preconiza que: “O consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado
pode manifestar-se pela assinatura, troca dos instrumentos constitutivos do tratado, ratificagdo, aceitagdo, aprovagio
ou adesdo, ou por quaisquer outros meos, se assim for acordado”.

22 Celso Albuquerque de Mello de forma analitica faz as seguintes consideragdes acerca do processo de elaboragio
dos tratados: “O tratado internacional, no seu processo de conclusdo, atravessa diversas fases:” negociagdo, assinatura,
ratificacdo, promulgagdo, publicagio e registro. Cada uma dessas fases possui normas proprias e caracteristicas
especificas. E completa que em sentido estrito, os tratados possuem uma conclusio mediata com as seguintes fases:
negociagdo, assinatura, ratificagdo, promulgagdo, registro e publicagdo, e existe neles uma unidade de instrumento
Juridico.” MELLO, Celso Albuquerque de. Direito internacional Piiblico. p. 108.

23 BRASIL. Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_08/Constituicao/Constituicao.htm>..



Leopoldo Gomes Muraro
René da Fonseca e Silva Neto 55

Posteriormente, o Poder Legislativo participa da formago da vontade
administrativa a partir da emissio de decreto legislativo, quando entdo, segundo
oart. 49, I, da CF, caberd ao Congresso Nacional “resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarrelem encargos ou compromissos
gravosos ao patrimonio nacional™*. Ato posterior, o Presidente da Republica
atua novamente, mas desta vez por Decreto Presidencial e finaliza a fase de
promulgagio do tratado com a sua publicagio no Didrio Oficial da Unido. O
Ministério de Relagdes Exteriores assim descreve esta fase:

A validade e executoriedade do ato internacional no ordenamento
interno brasileiro déa-se através de sua promulgagdo. Publicado o
Decreto Legislativo que aprovou o ato internacional, cabe ao Executivo
promulgé-lo, por decreto assinado pelo Presidente da Republica e
referendado pelo Ministro das Relagdes Exteriores. Esse decreto é
acompanhado de cépia do texto e publicado no Diario Oficial da Unifo.
O ato internacional que dispensou a aprovagio congressual, é objeto
apenas de publicagdo. Sendo a promulgagido um ato de direito interno,
sua ocorréncia nio se confunde com a entrada em vigor do acordo,
que se da no plano do Direito Internacional Publico.”

A fase de promulgagio constitui-se, portanto, por atos politicos de
natureza interna comprobatérios que o Estado confirma a existéncia do tratado
em seu ordenamento juridico interno e ordena sua execugdo. Hidelbrando
Accioly e Casella (2009) descrevem a promulgagio do tratado como:

o ato juridico, de natureza interna, pelo qual o governo de um Estado afirma
ou atesta a existéncia de um tratado por ele celebrado e o preenchimento
das formalidades exigidas para sua conclusdo, e; além disto, ordena sua
execugdo dentro dos limites aos quais se estende a competéncia estatal.”

Mesmo superadas as fases anteriores, via de regra, para ter vigéncia
internacional devem os tratados serem ratificados pelo Chefe de Estado.
Nessa linha, cabe trazer ao lume a defini¢io de ratificagdo por importantes
doutrinadores:

Ratificagio é o ato administrativo mediante o qual o chefe de estado confirma
tratado firmado em seu nome ou em nome do estado, declarando aceito

Ibid.
25 Texto explicativo do MRE acerca da “Tramitagio dos Atos Internacionais”. Disponivel em: <http://dai-mre.
serpro.gov.br/apresentacao/tramitacao-dos-atos-internacionais/>. Acesso em: 26 set. 2015.

26 ACCIOLY, Hildebrando e outro. Manual de direito internacional piiblico. p. 32.
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o que foi convencionado pelo agente signatario. Geralmente, s6 ocorre a
ratificagdo depois que o tratado foi aprovado pelo Parlamento, a exemplo
do que ocorre no Brasil, onde essa faculdade é do Congresso Nacional. >’

Apbs realizados todos estes procedimentos os tratados internacionais
encontram-se aptos a produzir seus efeitos tanto no ordenamento juridico
interno do Estado signatdrio quanto no campo do direito internacional.

4 ACORDO DE COOPERAGCAO CIENTIFICA E TECNOLOGICA ENTRE A
COMUNIDADE EUROPEIA E A REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

4.1 Historico

Na década de 90 do século passado, Brasil e Unido Europeia
intensificaram tratativas para estreitar lagos e constituir instrumentos
Jjuridicos internacionais com escopo na mitua colaboragdo em vdrias areas,
dentre elas a ciéncia, tecnologia e inovagdo - CT&I.

Como marco destas tratativas, em 29 de junho de 1992, foi celebrado um
Acordo-Quadro de Cooperagio® versando sobre temas considerados relevantes
pelas partes, tais como comércio, investimento, finangas, entre outros, abrangendo
também especificamente a ciéncia, a tecnologia e a propriedade intelectual®.

O referido Acordo-quadro revelou-se como um acordo de terceira geragio
de direitos e trazia em si a exteriorizagdo de duas novas realidades: (i) a recém
redemocratizagio do Estado Brasileiro, ap6s um perfodo de vinte anos de um
regime autoritario e (ii) a novel estrutura supra estatal da Unido Europeia,
agindo como um ente que converge interesses de Pafses unidos em prol de
interesses comuns e como Pessoa Juridica de Direito Internacional. Sobre o
acordo, Marcelo Medeiros e Natélia Leitdo (2009) tragam a seguinte anélise:

Uma de suas caracteristicas capitais ¢ a incluso, por um lado, da clausula
democritica, a qual condiciona a parceria institucional ao respeito dos
principios politicos pluralistas e dos direitos humanos e, por outro lado, da
clausula evolutiva, que permite as partes ampliar as areas de aplicagio do

27 Ibid. p. 167.

28 Inteiro teor disponivel em: <http://dai-mre.serpro.gov.br/atos-internacionais/
bilaterais/1992/b_23_2011-10-14-15-30-13/>. Acesso em: 9 set. 2015.

29 Sobre o tema “O Tratado de Maastricht, que criou a Unido Europeia (UE), descortinou as possibilidades para a celebragao,
em 29 de junho de 1992, do Acordo-Quadro de Cooperagio entre a Comunidade Europeia e a Repiiblica Federativa em
10 de novembro de 1995. Suas disposigoes abrangiam a cooperagio em diversos niveis, e destinavam fomentar, em especial,
0 comércio, os investimentos, as finangas e a tecnologia. Em especifico, a cooperagdo se fundava nas searas econdmica,
cientifica e tecnoldgica e engloba setores como energia, transportes, mineragdo, telecomunicagoes, turismo, meio ambiente,
agricultura saiide piiblica, democracia, combate as drogas, informagao e cultura.” SILVA, Karine de Souza. A parceria
estratégica entre o Brasil e a Unido Europeia: convergéncias e divergéncias da agenda bilateral. p. 4.
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acordo sem a necessidade de renegocié-lo integralmente. Sem embargo,
para regimes politicos recém saidos de experiéncias autoritdrias, esta
condicionalidade contribui para a consolidagio da democracia na América
Latina, de forma geral e, no Brasil, de forma particular. Ainda, a flexibilidade
introduzida pela clausula evolutiva dos acordos de terceira geragio oferece
a CEE a possibilidade de adaptar os incrementos dos referidos acordos
segundo o ritmo de amadurecimento politico-econdmico dos seus parceiros.”

O Acordo-Quadro de Cooperagio assinado em 1992, foi recepcionado

em nosso ordenamento juridico patrio por intermédio do Decreto n°
1.721, de 28 de novembro de 1995”' e pode ser considerado como um marco
em dois tépicos especificos: a) cooperagido cientifica e tecnolégica®™ e b)
desenvolvimento tecnolégico e propriedade intelectual®.

Todavia, no campo negocial e normativo, passou-se quase uma

década para que as partes, que previram a mitua cooperagdo no campo
cientifico e tecnoldgico, estreitassem seus vinculos e construfssem meios
mais efetivos de concretizar os escopos idealizados no Acordo-quadro®.

30

31

32

34

MEDEIROS, Marcelo de Almeida; LEITAO, Natélia. Bridge over trouble waters: Brasil entre o Mercosul e
a Unido Europeia — Metamorfoses institucionais de uma relagio assimétrica (1980-2008). p. 09.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/decreto/1995/D1721.htm. Acesso em 10/09/2015.
O Artigo 10 do do acordo-quadro possui a seguinte redagio: “Artigo 10 -Cooperagio Cientifica e Tecnol6gica
- 1. Tendo em conta o seu interesse mituo e os objetivos da sua politica cientifica, as Partes Contratantes
comprometem-se a desenvolver uma cooperagio cientifica e técnica destinada, principalmente, a: - fortalecer os
lagos entre as comunidades cientificas e tecnolégicas; - fomentar o intercimbio de pesquisadores; - favorecer a
transferéncia de tecnologia com base no beneficio mituo; - desenvolver as relagdes entre os centros de pesquisa
das duas Partes; - incentivar a invengao; - definir as rela¢des de cooperagdo no dominio da ciéncia aplicada.
Similar ao item anterior: Artigo 12 - Desenvolvimento Tecnolégico e Propriedade Intelectual - 1. Com o
propésito de promover uma colaboragio efetiva entre as empresas do Brasil e as da Comunidade em aspectos
relativos a transferéncia tecnolégica, concessao de licengas, co-investimentos e financiamento para capitais
de risco, as Partes Contratantes concordam em: - identificar os ramos ou setores industriais em que se
concentrard a cooperagio, bem como os mecanismos destinados a fomentar uma cooperagio industrial no
campo da alta tecnologia; - cooperar a fim de possibilitar a mobilizagdo de recursos financeiros para apoiar
projetos conjuntos de empresas do Brasil e da Comunidade que tenham por objetivo a aplica¢do industrial
de novos conhecimentos tecnoldgicos; - apoiar a formagao de recursos humanos qualificados em dreas da
pesquisa e do desenvolvimento tecnol6gicos; - fomentar a invengio (mediante o intercdmbio de informagdes
sobre os programas que cada Parte promova para tal fim), o intercambio regular de experiéncias no que se
refere utiliza¢io dos programas criados e a organizagio da estada temporaria dos encarregados de tarefas
de promogio da invengdo em instituigdes do Brasil e da Comunidade.”

A Exposigio de Motivos da apresentada pela Comissdo Europeia na Proposta de Decisdo do Conselho, de 27.06.2003,
tragou as seguintes consideragdes: “Em 19 de Novembro de 2002, a CE e o Brasil assinaram em Bruxelas um
Memorando de Entendimento sobre a Cooperagao, que reflete as prioridades da cooperagio bilateral CE-Brasil até
ao final de 2006. Este Memorando incide em cinco dominios prioritarios, nomeadamente a administragéo puiblica, a
cooperagio econdmica, o desenvolvimento social, a investigagdo, a tecnologia e o ambiente, de acordo com as linhas
descritas no documento de estratégia por pais, adoptado em Agosto de 2002.” Disponivel em: http://eur-lex.europa.
eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52003PC0381&rid=50. Acesso em: 12 set. 2015
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Na cidade de Brasilia, capital do Brasil, em 19 de janeiro de 2004,
toi firmado o Acordo de Cooperagdo Cientifica e Tecnolégica entre a
Comunidade Europeia e a Reptblica Federativa do Brasil*’, podendo ser
considerado o principal instrumento juridico existente entre estas partes
neste assunto (C&T) e que serve de suporte para subsidiar as agdes e
avengas a serem e que vem sendo concretizadas.

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, o Acordo de
Cooperagio foi aprovado pelo Congresso Nacional por intermédio do
Decreto Legislativo n® 476, de 22 de novembro de 2006, e pelo Decreto
Presidencial n° 6.112, de 10 de maio de 2007%.

Na esfera do ordenamento juridico europeu, o Conselho Europeu
decidiu em 6 de junho de 2005, por intermédio da Decisdao 2005/781/
CE® e fundado no Parecer do Parlamento Europeu, de 28 de abril de
2005, aprovar o Acordo de Cooperagio Cientifica e Tecnolégica entre
a Comunidade Europeia e a Reptblica Federativa do Brasil, passando
a ter eficdcia perante os paises europeus participes da Unido Europeia.

Em 10 de outubro de 2012, o Conselho Europeu renovou o Acordo
por mais cinco anos™, amparado pela Resolugdo Legislativa do Parlamento
Europeu, de 13 de setembro de 2012*.

Por fim, cumpre destacar que nos tiltimos anos foram firmados varios
Acordo de Cooperagio entre Brasil e a Unido Europeia nos campos econdmicos,
comerciais, transporte maritimo e aéreo, integragio (passaporte e visto),
demonstrando o interesse reciproco em estreitar suas relagdes internacionais*'.

35 Inteiro teor disponfvel em http://old.eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CELEX:22005A1111(01):PT:NOT. Acesso em: 12 set. 2015

36 Inteiro teor disponivel em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2006/decretolegislativo-476-22-
novembro-2006-546920-exposicaodemotivos-61510-pl.html. Acesso em 12/09/2015.

37 Inteiro teor disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At0o2007-2010/2007/Decreto/D6112.
htm. Acesso em: 12 set. 2015.

38 Inteiro teor disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e09b9633-f86b-49d1-9b1d-
36(‘121239b5d,001640‘2/DOC71&format:HTML&lang:PT&parentUrn:CELEX:SQOOSDOTSI. Acesso
em: 11 set. 2015.

39 Inteiro teor disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/
HTML/?uri=CELEX:32012D0646&rid=3. Acesso em: 11 set. 2015.

40 Inteiro teor disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/
HTML/?uri=CELEX:52012AP0337&rid=4. Acesso em: 11 set. 2015.

41 Em 24/02/2015, na cidade de Bruxelas/Bélgica, ocorreu a VII Céipula Brasil — EU, tendo sido apresentada, dentre
outras, a seguinte conclusio: “INOVACAO— APROXIMANDO EMPRESAS E CENTROS DE PESQUISA - Com
enfoque em empresas de networking e centros de pesquisa das duas partes, o Brasil e a Unido Europeia planejam executar
as seguintes iniciativas: (i) promover a participagdo da CNI na plataforma Enterprise Europe Network (EEN); (i1)
convidar, especialmente por meio da plataforma EEN, startups europeias para participarem das chamadas do programa
“Startup Brazil’; (iti) estimular a cooperagdo entre “Startup Brazil” e “Startup Europe’; (iv) estimular a elaboragdo e a
apresentagdo de projetos conjuntos de inovagdo no dmbito do Plano Inova Empresa do Brastl; (v) basear-se no sucesso das
atuais Convocatérias Coordenadas (e.g. em TICs) para assegurar posteriormente uma cooperagdo direcionada, eficaz e
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No campo da C&T; foi firmado o “Acordo de Cooperagio entre a
Comunidade Europeia da Energia Atdémica e o Governo da Republica
Federativa do Brasil no dominio da investigacdo da energia de fusdo”, em
15 de setembro de 2010"%, o qual, além da pesquisa cientifica e tecnolégica,
prevé a troca de conhecimento entre as partes.

Este acordo possui um objeto especifico, mas de extrema importancia
para o aprimoramento do conhecimento da humanidade como um todo, para
o desenvolvimento de pesquisas atdmicas e interagdo entre as partes, fundada
na mutua colaboragio, com possibilidade de receberem pesquisadores em suas
unidades nacionais de C&TT, trocarem informagoes e formarem grupos de
pesquisa.

4.2 Elementos Essenciais Do Acordo

O Acordo de Cooperagio Cientifica e Tecnolégica entre a Comunidade
Europeia e a Republica Federativa do Brasil é um documento objetivo e
conciso, contendo 12 (doze) artigos e apresenta as diretrizes essenciais
que devem fundamentar as relagdes entre as partes no campo que dispoe.

No Artigo II do acordo sdo tragados alguns conceitos bésicos sobre
os objetos a serem pactuados e que possuem grande valia na hermenéutica
tanto desta avenga como das vindouras que as partes resolvam firmar.
Eis os termos do referido artigo:

a) “Atividade de cooperagio”, qualquer atividade exercida ou apoiada
pelas Partes no ambito do presente Acordo, incluindo investigagido
conjunta;

b) “Informagoes”, dados cientificos ou técnicos, resultados ou métodos
de investigagdo e desenvolvimento decorrentes da investigagéo conjunta
e quaisquer outros dados que os participantes e, se for o caso, as préprias
Partes, considerem necessarios para as atividades de cooperagfo;

estratégica. Além disso, serd dada uma énfase especial na promogio do HH2020 — que estd aberto d participagdo de empresas
de qualquer lugar do mundo —no Brasil, como o tinico novo programa que conjuga pesquisa em todas as formas de inovagao,
cobrindo toda a cadeia de geragdo de valor.” Disponivel em: http://www.itamaraty.gov.br/index.phpPoption=com_co
ntent&view=article&id=2337:documentos-assinados-por-ocasiao-da-vii-cupula-brasil-uniao-europeia-bruxelas-
24-de-fevereiro-de-2014&catid=42&lang=pt-BR&Itemid=280. Acesso em: 12 set. 2015.

42 Oartigo 1° deste do acordo de investigagao da energia nuclear prescreve o seguinte objetivo: “O objectivo do presente
Acordo ¢ intensificar a cooperagdo entre as Partes nos dominios abrangidos pelos respectivos pro gramas de fusao, com
base no principio do interesse mituo e da reciprocidade geral, a fim de desenvolver os conhecimentos cientificos e
a capacidade tecnol6gica subjacentes a um sistema baseado na energia de fusdo”. Disponivel em: http://eur-lex.
europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:22010A0915(02)&rid=10. Acesso em: 11 set. 2015.
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¢) “Propriedade intelectual”, o conceito definido no Artigo 20 da
Convengido que instituiu a Organiza¢do Mundial da Propriedade
Intelectual, assinada em Estocolmo, Suécia, em 14 de julho de 1967;

d) “Investigagio conjunta”, os projetos de investigagdo, desenvolvimento
tecnoldégico e demonstragdo, implementados com ou sem o apoio
financeiro de uma ou de ambas as Partes, que envolvam a colaboragio
entre participantes do Brasil e da Comunidade. Os “projetos de
demonstragdo” sdo projetos destinados a comprovar a viabilidade
de novas tecnologias com potenciais vantagens econdmicas, mas que
nio possam ser comercializadas diretamente. As Partes manter-se-do
reciproca e regularmente informadas sobre as atividades consideradas
de investigag¢io conjunta ao abrigo do disposto no artigo VI;

e) “Participante” ou “entidade de investigagdo”, qualquer pessoa ou
grupo de pessoas, instituto de investigagdo ou qualquer entidade juridica
ou empresa, estabelecido no Brasil ou na Comunidade, envolvida em
atividades de cooperagio, incluindo as préprias Partes.

Pela leitura do dispositivo transcrito, pode-se concluir que os
conceitos utilizados nas definigdes do acordo sdo amplas e permitem
que as partes busquem adequar suas necessidades e anseios conforme a
interagdo cientifica e tecnolégica que pretendam firmar.

Além disso, como se trata de um campo dindmico e complexo, onde
nio hd como antever a priori quais sdo os objetos a serem pesquisados ou
as areas de interesse, principalmente em decorréncia da constante evolugéo
da ciéncia e fluxos mutdveis da politica nacional e internacional, conceitos
fixos e predeterminados acabariam por inviabilizar a efetividade do acordo.

Por tais razdes, o Brasil e a UE optaram por utilizar conceitos
abertos para que as préprias partes possam no futuro, ao concretizar
os escopos originais deste Acordo de Cooperagio, terem a liberdade e a
possibilidade de escolher as formas mais adequadas e condizentes com
a realidade contemporanea, atendendo aos anseios sociais, econémicos
e da comunidade cientifica em consonincia com o atual estdgio do
desenvolvimento cientifico e tecnolégico.

Vale frisar ainda a inclusio de empresas como “participantes” do
Acordo de Cooperagdo Cientifica e Tecnolégica, demonstrando que ha
uma preocupagio das partes em integrar pessoas juridicas de direito
privado com fins lucrativos como parceiras na busca pelo avanco cientifico
e tecnolégico, o que desdgua no reconhecimento do interesse publico
também em atividades privadas.
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Desta forma, busca-se integrar as empresas, tanto sob o ponto
de vista financeiro como na capacitagio pessoal e institucional, a somar
esforgos e unir forgas com o Estado e o terceiro setor.

A busca pelo conhecimento e avango do saber deve se constituir em
um processo o mais inclusivo possivel, evitando-se que pessoas, institui¢oes
ou organismos fiquem de fora por questdes ideolégicas ou juridicas sem
fundamento. Da forma como restou redigido, o Acordo abriu um leque de
opgoes para que toda e qualquer pessoa, seja ela fisica ou juridica, grupo
de pessoas, constituidas ou ndo, com ou sem fins lucrativos, possam fazer
parte e auxiliar neste mister que é universal.

De fato, pesquisas e descobertas nos campos cientificos e tecnolégicos
representam um desenvolvimento da humanidade como um todo e néo
um fato restrito a etnias ou povos especificos, razdo pela qual a inclusdo
de atores neste campo deve ser a mais abrangente possivel, vencendo-se
barreiras do preconceito, de ideologias e de visdes sectarias.

Impende destacar a utilizagdo de um termo nio usual no direito
brasileiro ou no linguajar cientifico pétrio. Trata-se da expressdo IDT, que
significa Investigagdo Cientifica e Desenvolvimento Tecnoldgico, como definido
no Artigo IV do Acordo*. Este termo, na verdade, é usual em acordos de
cooperagdo internos, bilaterais e internacionais da Unido Europeia.

Interessante ainda observar que o termo acima mencionado traz
em si dois significados implicitos e importantes, pois deixa registrado
que a ciéncia estd mais ligada com a pesquisa e a busca por conhecimento
(campo investigatdrio), enquanto a tecnologia aproxima-se de processos
de aplicag¢io do saber (por isso, ligado ao desenvolvimento).

A critica que se faz ao termo IDT**, e ao Acordo em geral, é que deixou
de contemplar o terceiro elemento essencial deste macro ramo do saber, que

48 A redagiio completa do Artigo IV do Acordo, que versa sobre as “Areas das atividades de cooperagio” é: “ 4
cooperagdo, no dmbito do presente Acordo, pode abranger todos os setores de interesse mituo em que ambas as Partes
implementem ou apoiem atividades de investigagdo cientifica e desenvolvimento tecnologico (a seguir denominadas
“IDT”), nos termos da alinea b) do no 3 do Artigo V1. Essas atividades devem ter por objetivo o avango da ciéncia,
o reforgo da competitividade industrial e do desenvolvimento econdmico e social, em particular nas seguintes dreas:
biotecnologia; tecnologias da informagao e das comunicagoes; bioinformdtica; espago; microtecnologias e nanotecnologias;
investigagdo de materiais; tecnologias limpas; gestio e uso sustentdvel dos recursos ambientais; biosseguranga; saiide
e medicina; aerondutica; metrologia, normalizagdo e avaliagdo de conformidade; e ciéncias humanas.”

44 Napégina eletronica do Parlamento Europeu, consta a seguinte observagao acerca da ID'T: “4 politica europeia
de investigagdo e desenvolvimento tecnolégico (IDT) tem constituido um dominio importante da legislagio europeia
desde a instituigao da Comunidade Europeia do Carvio e do Ago (CECA), em 1952, e da Comunidade Europeia
da Energia Atomica (Euratom), em 1957. Os programas-quadro plurianuais de investigagdo de que dispomos
hoje foram introduzidos pelo Ato Unico Europew. Em novembro de 2011, a Comissdo propés o programa-quadro
subsequente, «Horizonte 2020», como instrumento financeiro para a execugdo da «Unido da Inovagdo», uma
iniciativa emblemdtica da estratégia «Europa 2020» destinada a assegurar a competitividade global da Europa.
O novo programa da UE para a investigagdo e a inovagdo (2014-2020) faz parte das medidas tendentes a relangar
o crescimento e a criagdo de postos de trabalho na Europa. ” Disponivel em: http://www.europarl.europa.cu/
atyourservice/pt/displayFtu.html?ftuld=FTU_5.9.6.html. Acesso em: 10 set. 2015.



62 Publicagdes da Escola da AGU

é a Inovagio. Todavia, muito embora nio tenha sido expressamente previsto
no Acordo, diante de uma concep¢do mais ampla do campo cientifico e
tecnoldgico, esta auséncia de previsio ndo exclui a possibilidade das partes
avangarem nesta seara, tanto que no Artigo IX*’ e no Anexo do Acordo
hé disposic¢oes sobre a Propriedade Intelectual, ou seja, de forma obliqua a
inovagdo encontra-se albergada neste tratado bilateral.

Em sequéncia, pode-se afirmar que a inovagdo vem ganhando
importancia cada vez maior nos contextos nacionais de desenvolvimento
por agregar, além de valores cientificos e tecnolégicos, a possibilidade real
e concreta de ganhos econdmicos e sociais, pois, como seu sucedaneo direto,
a inovagdo permite a constituicdo de patentes e royalties, instrumentos
robustos na obtencdo de recursos financeiros por pessoas, institui¢des
académicas, empresas e pelo préprio Estado, merecendo um esforco conjunto
de todos esses agentes*”.

Cumpre ainda destacar que no Artigo III do Acordo foram
estabelecidos os Principios que devem fundar e nortear as relagdes juridicas
entre o Brasil e a Unido Europeia nas atividades a serem desenvolvidas, que
sdo: (1) beneticio mutuo baseado no equilibrio global de vantagens; (ii) acesso
reciproco as atividades de IDT realizadas pelas Partes; (iil) intercambio,
em tempo Util, de informagdes que possam influenciar as atividades de
cooperagio e (iv) prote¢do adequada dos direitos de propriedade intelectual.

Constata-se que, fora a protegdo aos direitos de propriedade
intelectual, que como ja dito traz em si implicitamente o elemento da
inovacio, o cerne do Acordo ¢ a interagdo dindmica, ética e de boa-fé entre
as partes signatdrias, garantindo a troca de informagoes e conhecimentos
em equilibrio com os interesses individuais de cada participe.

45 No Anexo do Acordo encontra-se a previsdo de que as “partes concordam em informar-se, reciproca e oportunamente,
de quaisquer Invengdes ou outros trabalhos, produzidos sob a égide deste acordo, que possam gerar direitos de propriedade
intelectual’, contendo cldusulas que tratam das atribui¢des de direitos e de informagdes confidenciais.

46 Brito Cruz (2004) em seus estudos constata que as empresas nacionais tradicionalmente nao agregam em
seus valores a busca pelo o desenvolvimento cientifico e tecnolégico, gerando uma baixa competitividade
tecnoldégica no Pafs e uma capacidade reduzida para transformar inovagao em riqueza. Na conclusio de seu
artigo, conclui que: “4 andlise apresentada sobre as atividades e investimentos em Pesquisa e Desenvolvimento no
Brasil permite concluir que além de haver poucos Cientistas e EEngenheiros atuantes em P&D, hd um percentual muito
reduzido destes que trabalham, para empresas. Esta é uma das razoes porque a competitividade tecnologica da empresa
no Brasil é pequena, o que pode ser verificado através da contagem do niimero de patentes registradas com origem
no Brasil nos Estados Unidos. O pequeno niimero de CSE empresariais no Brasil se correlaciona com o reduzido
investimento empresarial em P&D. Nesta conjuntura, o esforgo feito pelo poder piiblico para a formagdo de recursos
humanos qualificados, que mesmo sofrendo descontinuidades ndo pode ser considerado pequeno, acaba por ter pouca
efetividade em trazer beneficios econémicos e sociais. Ao mesmo tempo que a ciéncia brasileira tem avangado e obtido
mats destaque internacional, a tecnologia nao tem acompanhado esta evolugdo. Criticamos a concepgdo simplista
de que a interagdo universidade-empresa poderd resolver a necessidade de tecnologia da empresa e a necessidade de

Sfinanciamento da universidade, destacando que cada uma destas instituigoes tem culturas e missoes que devem ser
respeitadas. Mesmo assim a intera¢@o deve ser buscada pela contribuigio que pode trazer & melhor educagio dada
pela universidade a seus estudantes, bem como para levar a cultura de valorizagdo do conhecimento para a empresa.
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Por tim, neste tépico, elucida-se um ponto essencial no Acordo que
¢ a forma pela qual dar-se-4 o financiamento das atividades, uma vez que,
diante da constatagio inequivoca de que sem recursos financeiros néo ha
como pesquisar, esta previsdo acaba por ser fundamental no Tratado. Eis
o teor do Artigo VII:

ARTIGO VII
Financiamento

As atividades de cooperagio estdo sujeitas a disponibilidade dos fundos
adequados, as leis e regulamentos, politicas e programas aplicdveis
das Partes. Os custos incorridos pelos participantes nas atividades de
cooperagdo ndo ddo lugar, em principio, a transferéncia de fundos de
uma Parte para a outra.

A primeira parte do artigo supracitado enuncia uma questio bésica
na atual ordem econdémica mundial que é relagio direta existente entre as
previsdes normativas e a existéncia de recursos financeiros para concretiz-las.

O termo utilizado no Acordo foi “ fundos”, o qual possui mais
utilizagdo no Direito Portugués e, no nosso, poderia gerar distorgéo,
tendo em vista os institutos dos fundos criados por Lei para finalidades
especificas. Entretanto, para evitar contradi¢oes hermenéuticas, deve-se
deixar registrado que fundos, em uma interpretagio sistemdatica do texto
do Acordo, configura-se como os recursos financeiros que serdo utilizados
entre as partes para alcangar as finalidades avengadas.

Assim, na sequéncia do artigo VII, as partes asseveram que, a
principio, cada qual arcard com seus custos préprios, podendo haver, por
exemplo, intercadmbio de cientistas com os devidos pagamentos laborais e de
deslocamentos, cabendo a cada membro custear por si estas despesas conforme
seu interesse. Todavia, a regra descrita foi expressamente prevista uma excego,
ou seja, que eventualmente poderd uma parte transferir fundos a outra.

Desta forma, dependendo do caso concreto e dos interesses
envolvidos, ha possibilidade tanto do Brasil como da Unido Europeia
transferirem recursos um para o outro, arcando, portanto, com despesas
de bolsas, custeio e capital, uma vez que nio houve limitagio ao tipo de
recurso a ser transterido.

Portanto, nos termos do Acordo de Cooperagio que fundamenta
as relagoes juridicas internacionais entre Brasil e Unido Europeia no
campo da ciéncia e da tecnologia, podem as partes transferir recursos
para pagar bolsas de estudo e pesquisa, despesas correntes das pesquisas,
bem como construir e montar laboratérios a partir da compra de
equipamentos e insumos.
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4.3 Efeitos Concretos

Uma preocupagio comum em todo e qualquer instrumento negocial
e que ndo poderia ser diferente nos tratados internacionais situa-se na
vindoura verifica¢io e constatagdo de eficdcia dos termos firmados na
avenga. De fato, muitos acordos nio se concretizam, passando a fazer parte
na histéria como um mero amontoado de papel que continha objetivos e
intengdes, mas que, por razoes diversas, acaba se tornando letra morta."

E neste sentido que se busca averiguar se o Acordo de Cooperagio Cientifica e
Tecnologica entre a Comunidade Europeia e a Repiiblica Federativa do Brasil produziu
[iutos e possui potencial para dar efetividade na relagdo estabelecida entre as partes.

A seguir, portanto, serdo apontados os principais instrumentos
que foram construidos ao longo dos anos com base no Acordo e que se
mostram como meios aptos e eficientes a dar concretude ao intercambio
cientifico e tecnolégico Brasil-UE.

Neste sentido, em 2010, foi langado pelo Ministério da Ciéncia,
Tecnologia (a época ainda sem termo Inovag¢do incorporado a sua
nomenclatura**) e pelo Conselho Nacional do Desenvolvimento Cientifico
e Tecnolégico — CNPq, o Edital MCT/CNPq N° 066/2010, que institui
Programa de Cooperagio Brasil—Uni%o Europeia na Area de Tecnologias
da Informagio e Comunicagio — TIC

O objetivo do Edital era selecionar propostas para apoio financeiro a
projetos que visem contribuir com o desenvolvimento cientifico e tecnolégico do
Pais, no segmento de Tecnologias da Informagdo e Comunicagdo — TICs. Neste
intuito, criou-se a possibilidade da cria¢do de uma expressiva infraestrutura
de pesquisa e desenvolvimento, laboratorial e de recursos humanos que permita o
uso eficaz de tecnologias de ponta, com eficiéncia e competitividade internacional
em todos os setores de nossa sociedade* .

O Edital MCT/CNPq N° 066/2010 possufa cinco linhas temdticas:
microeletrénica/microssistemas, controle e monitoramento em rede Internet

47 Esta preocupagio com a efetividade dos tratados ¢ antiga. Cangado Trindade, assim transcreve o "Relato
do ex-Ministro das Relagoes Exteriores, Quintino Bocayuva, sobre a Questdo de Limites entre Brasil e Argen una
e a Insubsisténcia dos Tratados do Passado, publicado no jornal O Paiz, no Rio de Janeiro, em 24 de dezembro
de 1891: Em matéria de jurisprudéncia internacional, os tratados sio efetivamente ou seres vivos e animados ou
caddveres inertes. Vivos se sdo vigentes e obrigatérios nas suas estipulagoes; caddveres se por nulos e jal ndo tendo
existéncia real, apenas podem figurar nos arquivos ou repositorios das chancelarias, como documentos sem valor
Juridico, embora conservando o sew valor histérico. Trindade, Antdnio Augusto Cangado. Repertério da Pratica
Brasileira do Direito Internacional Piblico. (Periodo 1889-1898). p. 64..

48 Originalmente, o Decreto n° 91.146, de 15 de margo de 1985 criou o Ministério de Ciéncia e Tecnologia—MCT.
Contudo, a Lein® 12.545, de 14 de dezembro de 2011, atualizou o nome da pasta as necessidades atuais, passando
a incluir a inovagio em sua nomenclatura, ou seja, Ministério de Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo - MCTIL.

49 O Edital completo encontra-se no enderego eletronico: http://resultado.cnpq.br/1596293970538188. Acesso
em: 23 set. 2015.
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do futuro — instalagdes experimentais, internet do futuro — seguranca e
infraestruturas eletronicas; possuindo previsdo or¢amentaria para despesas com
bolsas, capital e custeio. Foram selecionados cinco projetos que em 2015 ja se
encontram encerrados ou em fase de prestagdo de contas: (1) BEMO-COFRA:
Brazil-Europe MOnitoring and COntrol 'R Amework, coordenado pela Profa.
Dra. Judith Kelner (UFPE); (ii) Secl'uNet Project: Security for Future Networtks,
coordenado pelo Prof. Dr. Djamel IFawzi Hadj Sadok (UFPE); (iii) PodiTrodi-
BR: Platatorma tecnolégica para diagnéstico no Ponto-de-atendimento para
doengas tropicais, coordenado pelo Prof. Dr. Jacobus Willibrordus Swart (CTT);
(iv) FIBRE: Experimentagio no FFuturo da Internet entre BRasil e Europa,
coordenado por Antonio Jorge Gomes Abelém (UFPA) e EU-Brazil Open Bio:
LEU-Brazil Open Data and Cloud Computing e-Infrastructure for Biodrversity-BR,
coordenado pelo Prof. Dr. Vanderlei Perez Canhos (UNICAMP)™.

Em 2012, o programa foi relancado por intermédio da Chamada
MCTI/CNPq n® 18/2012-TICS’" com 4 linhas temdticas: computagdo em
nuvem para a ciéncia, tecnologias sustentdveis para uma sociedade mais
inteligente, servigos e aplicagdes inteligentes para uma sociedade mais
Inteligente e aplicagdes e servicos de TV hibridos de transmisséo e de banda
larga. Foram aprovados os seguintes projetos: (i) EUBrazilCC (4901152013-6),
coordenado pelo Prof. Dr. Francisco Vilar Brasileiro (UFCG); (i) IMPReSS
(490075/2013-4), coordenado pelo Prof. Dr. Djamel Fawzi Hadj Sadok
(UFPE); (iii) RESCUER-BR (490084./2013-3), coordenado pelo Prof.
Dr. Manoel Gomes de Mendonga Neto (UFBA); e (iv) GLOBAL ITV
(490088/2013-9), coordenado pelo Prof. Dr. Marcelo Knérich Zuffo (USP)™.

Na modalidade de Projetos de Gestdo em C&T financiados pela UE,
destaca-se, dentre outros, o Projeto B.BICE+ (Brazilian Bureau to enhance the
Bilateral Cooperation between Brazil and Europe)*® que tem por objetivo promover
parcerias duradouras entre os parceiros brasileiros e europeus na promogao
de redes de pesquisa para inovagio e no compartilhamento dos resultados
cientificos com vistas a aumentar o impacto da cooperagdo em CT&I.

O B.BICE+ foi idealizado e vem sendo executado em trés linhas bésicas de
agdo: 1) coordenagdo entre a UE e seus Estados-Membros em relagdo as politicas
e programas em C;T&I destinados ao Brasil; ii) amplia¢do do conhecimento
das comunidades em C,T&I do Brasil e UE sobre os programas europeus e

50 Dados extraidos da Nota Técnica formulada em margo de 2015 pela equipe da Coordenagido de Paises
Desenvolvidos, da Coordenagio-Geral de Cooperagio Internacional, da Diretoria de Cooperagio Institucional
do CNPq— CODES/CGCIN/DGTI/CNPq. p. 2

51 O Edital complete encontra-se no enderego eletronico: resultado.cnpq.br/5275925983965290.

52 CNPq, op. cit,, p 3.

53 Informagdes sobre o programa encontram-se na pagina oficial elaborada especificamente para tal finalidade.
Site: site <http://www.b-bice-plus.eu/>.
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brasileiros, articulando a cooperagdo em pesquisa e inovagio; iii) apoiar o didlogo
politico em C;T&I entre as partes, favorecendo a implementagdo de diretrizes,
no sentido de obter beneticios mutuos e reciprocidade nesta cooperagao’™.

Por tim, como modalidades de cooperagdes bilaterais, destacam-se
os Acordos de Cooperagio firmados com o Joint Research Centre—JCR e
com o European Research Council— ERC.

Em 24 de janeiro de 2013, foi assinado o Arranjo de Cooperagdo entre
o MCTTI e o Joint Research Center *, institui¢do da Comissdo Europeia
que tem por finalidade financiar cientistas para gerar pesquisas no intuito
de fornecer imdependéncia cientifica e apoio as politicas da UL, considerado o
servigo de cténcia interno da Comissdo.”

No ano seguinte, por intermédio da Portaria de Delegacdo n° 273, de 06
de margo de 2014, 0 MCTT conferiu ao CNPq a implementagéo do artigo 2.1.5,
que prevé o intercambio de pesquisadores e treinamento no dmbito do Programa
Ciéncias sem Fronteiras. Nos termos do Plano de Trabalho CNPq - JRC, foram
previstas (e se encontram em execucio) 40 bolsistas em nivel de P6s-Doutorado
por ano aos laboratérios do JRC, nas dreas de Ciéncias Agrarias, Energia, Meio
Ambiente, Nanotecnologia e Seguranga da Informagio, sendo os pesquisadores
alocados nos institutos da proépria instituigdo na Bélgica (Geel), Alemanha
(Rarlsruhe), Italia (Ispra), Espanha (Sevilha) e Holanda (Petten). (CNPq, 2014)™

Por derradeiro, cabe destacar os acordos firmados entre institui¢des
brasileiras e o ERC — European Research Council (Conselho Europeu de
Pesquisa), 6rgdo criado em 2006 pelo Conselho da Unido Europeia®™ que
possui como missdo promover uma investiga¢do de mdxima qualidade na
Europa mediante o financiamento competitivo e respaldar as investigagoes de
vanguarda em todos os campos, com base na exceléncia cientifica.”

54 CNPq, op. cit., p. 3/4

55 Disponivel em: <http://www.itamaraty.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=3297&
catid=42&Itemid=280&lang=pt-BR.>. Acesso em: 23 set. 2015.

56 Livre tradugio do texto encontrado na pagina eletronica da instituigéo: “The Joint Research Centre (JRC) is
the European Commission’s in-house science service which employs scientists to carry out research in order to provide
independent scientific advice and support to EU policy”. Ha ainda o seguinte complemento: “ As the Commission’s
in-house science service, the Joint Research Centre’s mission is to provide EU policies with independent, evidence-based
scientific and technical support throughout the whole policy cycle. Its work has a direct impact on the lives of citizens
by contributing with its research outcomes to a healthy and safe environment, secure energy supplies, sustainable
mobility and consumer health and safety”. Disponivel em: https://ec.europa.eu/jrc/. Acesso em: 238 set. 2015.

3

[

CNPq, op. cit, p. 5.

58 O ato que o Conselho da Unido Europeia aprovou programas de pesquisa para os anos 2007-20183, foi
assinado em Bruxelas, em 18 de dezembro de 2006, e se encontra no site: http://www.consilium.europa.
eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/misc/92236.pdf. Acesso em: 23 set. 2015.

59 Livre tradugdo do texto: “La mision del ERC es promover una investigacion de la mdaxima calidad en Europa

mediante la financiacion competitiva y respaldar las investigaciones de vanguardia iniciadas por los propios

investigadores en todos los campos de investigacion, con arreglo al criterio de la excelencia cientifica.” Disponivel

em: http://erc.europa.eu. Acesso em: 23 set. 2015.
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Neste ponto, merece destaque os atos firmados em 2014 entre o CNPq e
o ERC prevendo a oferta anual de 15 bolsas PDE (Pés-Doutorado no Exterior),
cujo financiamento ficaria a cargo do CNPq, dentro de limites pré-estabelecidos,
com eventuais complementagdes financeiras exigidas pelas pesquisas selecionadas
pelo ERC, em paridade com o fomento ja dispensado a seus bolsistas regulares.
O recebimento e a avaliagdo das propostas brasileiras correrdo a cargo do CNPq,
ficando o ERC responsavel por obter, junto aos laboratérios associados, as cartas
de aceite enderegadas aos selecionados. (CNPq, 2014)%

5 CONCLUSAO

O Brasil e a Unido Europeia possuem um histérico de interesses
comuns em diversas dreas e, com o passar dos anos, firmaram, e continuam
afirmar, Tratados Internacionais para estreitar seus lagos e buscar atingir
os objetivos previstos nestes instrumentos juridicos de Direito Publico
Internacional mediante a mitua colaboragio. Dentro deste universo de
atos, destacam-se os acordos internacionais e suas respectivas agdes que
vem sendo desenvolvidos no campo da ciéncia, tecnologia e inovagio.

Mister se faz elucidar ao leitor, sobretudo o brasileiro, que a figura de
um bloco econdmico, social, politico e juridico hoje constituido e conhecido
como Unido Europeia, decorreu de um processo evolutivo com destaque
para uma sucessio de Tratados multilaterais entre os pafses europeus que
levaram a formagéo desta figura transnacional.

A Unido Europeia - UE, em 2015 com 28 (vinte e oito) Estados-
membros, composta internamente por 6rgios criados para gerir e dar
funcionamento a estrutura comum europeia, com destaque para (i) o
Parlamento Europeu, composto por cidaddos europeus eleitos e fungdes
orcamentdrias, legislativas e de controle; (ii) o Conselho Europeu, composto
pelos Chefes de Estados dos paises signatdrios e com fungdes executivas
(seu Presidente representa a EU); (iii) o Conselho da EU, composto por
ministros dos Estados-membros para tratar de assuntos especificos,
tomar decisoes e aplicar a legislagdo; e (iv) a Comissdo Europeia, ou
simplesmente Comissdo, que é uma institui¢do independente e defende
os interesses conjuntos do bloco, sendo responsavel pela execugdo das
decisdes do Parlamento e Conselho da EU.

A Unido Europeia constituida passa a atuar no cendrio internacional
como um sujeito de direito internacional, garantindo-lhe o direito de firmar
tratados internacionais que sio acordos formais firmados entre estes sujeitos
internacionais, visando produzir efeitos juridicos entre as partes signatérias.

60 CNPq. Op. cit. p.5/6.
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No Brasil, os tratados internacionais constituem-se como
atos complexos, contando com a participagdo obrigatéria de agentes
politicos para sua existéncia e eficicia. O Presidente da Republica
constitucionalmente é a autoridade competente para celebrar os
acordos internacionais que dependerdo de aprovagdo pelo Congresso
Nacional (por Decreto Legislativo), com posterior promulgag¢ido do
Presidente e subsequente publicagdo no Didrio Oficial da Unido.
Como ato administrativo internacional no sentido de confirmar este
procedimento, ha a figura da ratifica¢do, na qual o chefe de Estado
declara a aceitacio interna do acordo.

Neste contexto, Brasil e Unido Europeia firmaram, de acordo com
seus procedimentos internos proéprios, em 1992, um Acordo-quadro
de Cooperagio estabelecendo diretrizes para a mitua colaboragio e
estreitamento de lagos em setores como comercio, finangas, transporte,
ciéncia, tecnologia, propriedade intelectual, dentre outros, e que serviu e
serve de base para a celebragio de vérios outros tratados internacionais
especificos nas respectivas dreas de interesse.

Como decorréncia do Acordo-quadro, em 2004, na cidade de
Brasilia, foi firmado o Acordo de Cooperagdo Cientifica e Tecnolégica
entre a Comunidade Europeia e a Reptblica Federativa do Brasil,
caracterizando um marco nas relagdes internacionais entre as partes.
Neste acordo, destaca-se que foram conceituados termos essenciais
a serem utilizados na avenca, aberta a possibilidade para que varios
atores possam participar do desenvolvimento cientifico e tecnolégico e
tragados os principios bdsicos que devem nortear as agdes e atividades
neste campo.

Destaca-se que no Acordo Cientifico e Tecnolégico hé previsdo
para que as partes se auxiliem, dentro de suas possibilidades financeiras e
legais, com aplicacdo de recursos nas atividades de cooperagio, inclusive
com a possibilidade de transferéncia destes recursos entre si.

Importa frisar, por fim, que como decorréncia do Acordo de
2004 intmeras atividades foram realizadas, encontram-se em execugio
ou estdo previstas para ocorrer nos proximos anos, como, por exemplo,
o Programa de Cooperagdo Brasil-EU na 4rea de Tecnologias de
Informagio e Comunicagdo- TICs (em 2006 e 2010), o Projeto B.BICE
(com a criagdo de parcerias duradouras na pesquisa para inovagio) e
acordos bilaterais com o Joint Research Center—JRC e o European Research
Council — ERC, demonstrando que o Acordo nio virou letra morta e
se encontra gerando efeitos concretos e auxiliando o desenvolvimento
cientifico e tecnolégico das partes signatarias deste importante tratado
internacional.
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RESUMO: Apresenta brevemente a Corte Europeia de Direitos
Humanos, tribunal internacional responsavel por julgar causas
propostas por qualquer pessoa que alegue violagdo a Convengdo
Europeia de Direitos Humanos por um dos seus Estados-parte. Discute
os principios que norteiam a jurisprudéncia da Corte, em especial o
principio da subsidiariedade e a doutrina da margem de apreciagio, e
bem assim alguns julgados que exemplificam a visdo da Corte Europeia
em relagdo ao direito a um julgamento justo, previsto no artigo 6, § 1,
da Convencio. Analisa especialmente a interpretacio da Corte Europeia
em relagdo do direito de ago, a assisténcia legal gratuita; e a razoavel
duragdo do processo.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Corte Europeia. Convencao
Europeia. Justi¢a. Jurisprudéncia. Direito Internacional. Margem de
Apreciagdo. Principio da Subsidiariedade. Direito a um Julgamento Justo.

ABSTRACT: It presents briefly the European Court of Human
Rights, international tribunal responsible for judging cases applied
by any person claiming violation of the European Convention on
Human Rights by State parties. Discusses the principles that guide the
Court’s jurisprudence, in particular the principle of subsidiarity and
the doctrine of margin of appreciation, and as well as some judgments
that exemplify the view of the European Court concerning the right to
a fair trial under Article 6, § 1 of the Convention. Especially analyzes
the interpretation of the European Court regarding the right of action,
free legal assistance, and the reasonable duration of the process.

KEYWORD: Human Rights. European Court. European Convention.
Justice. Jurisprudence. International Law. Margin of Appreciation.
Principle of Subsidiarity. Right to a Fair Trial.
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INTRODUGAO

Neste artigo irei discutir brevemente o sentido e o alcance que a
Corte Europeia de Direitos Humanos tem dado ao direito previsto no
artigo 6, § 1, da Convengdo Europeia de Direitos Humanos, que prevé o
direito a um julgamento justo em processos civis.

Antes de adentrar o tema, entretanto, convém tracar algumas
linhas gerais sobre as origens e o desenvolvimento da Corte, informagoes
que certamente ajudardo o leitor a se familiarizar com a jurisprudéncia
daquela Tribunal.

A criagdo da Corte Europeia de Direitos Humanos foi inicialmente
prevista no Titulo II da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos (artigo
19 e seguintes), celebrada em Roma em 4 de novembro de 1950, pelos pafses
membros do Conselho Europeu, organizagio internacional fundada em 5
de Maio de 1949, que visa promover a democracia e proteger os direitos
humanos e o estado de direito no continente europeu.

Nos termos do seu artigo 59, a Conveng¢do Europeia de Direitos
Humanos entrou em vigor ap6s a ratificagdo por dez paises signatérios,
o que ocorreu em 3 de setembro de 1953. A Corte Europeia, entretanto,
s6 velo a ser constituida em 1959, quando ocorreu a primeira eleicdo dos
membros do Tribunal pela Assembleia Consultiva do Conselho da Europa,
e, logo em seguida, sua primeira sessdo (23 a 28 de fevereiro de 1959).

Responsdvel por assegurar o respeito dos compromissos que
resultam da Convencéo pelos estados participes, a Corte Europeia de
Direitos Humanos funciona de forma permanente, composta por tantos
Juizes forem o ntimero de Estados contratantes, e tem por competéncia o
Julgamento de causas propostas por estes Estados ou por pessoas fisicas
ou juridicas, desde que relativas a questdes de interpretagdo e de aplicacdo
da Convengio ou de seus protocolos adicionais (artigos 19 e 20, e 32 a 34
da Convengio).

Apés mais de 50 anos de funcionamento, o Tribunal ja proferiu mais
de dez mil sentencas', as quais tem forca vinculante para os Estados-parte,
que podem ser condenados a alterar a sua legislagdo e as suas préticas
administrativas, ou mesmo a indenizar o prejudicado, se o direito interno
do pafs que violou a Convengio ndo permitir uma reparagdo completa da
violagdo (artigos 41 e 46 da Convencao).

O interessante de se estudar a jurisprudéncia da Corte Europeia de
Direitos Humanos é que, nas palavras de Flavia Piovesan, “dos sistemas
regionais existentes, o europeu é o mais consolidado, amadurecido,

1 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. O Tribunal em Sintese. Disponivel em: <http://www.
echr.coe.int/Documents/Court_in_brief_POR.pdf>. Acesso em: 28 set. 2015.
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exercendo forte influéncia sobre os demais - os sistemas interamericano
e africano™.

Ademais, convém ressaltar que o sistema de justicializagio dos
direitos humanos na Europa foi fortemente alterado com as inovagdes
advindas do Protocolo n.° 11, que entrou em vigor em 1998, e fortaleceu
a Corte, assegurando acesso direto a todo e qualquer individuo a sua
Jurisdigdo.

Em outras palavras, até a modificagio introduzida em 1998, apenas
Estados-parte e a Comissdo Europeia de Direitos Humanos (composta
por um nimero de membros igual ao nimero de Estados contratantes,
sendo que os membros da Comissdo sdo eleitos por seis anos pelo Comité
de Ministros) podiam submeter casos a Corte.

Com a possibilidade de qualquer pessoa, fisica ou juridica, acionar
a jurisdigdo da Corte Europeia de Direitos Humanos, o nlimero de casos
ampliou grandemente, ja que hoje cerca 800 milhoes pessoas tem acesso
ao Tribunal®.

Um outro fato que influenciou fortemente a jurisprudéncia da Corte,
e certamente representou um desafio para seus juizes, fol a incorporagio
dos paises do Leste Europeu, o que fez com que o Sistema Europeu de
Protecdo dos Direitos Humanos ganhasse em diversidade e heterogeneidade
no tocante a tradicdo juridica.

Vale ressaltar ainda que a Convengio Europeia de Direitos Humanos
abrange essencialmente direitos civis e politicos, ou seja, ndo incorpora
garantias relacionadas aos direitos sociais, econdmicos e culturais, sobre
0s quais o consenso entre os diversos Estados-parte, especialmente na
época da edi¢do da Convencdo (1950), ainda era rarefeito.

Feitas estas breves consideragdes, passarei a apresentar, também em
linhas gerais, alguns principios e vetores que vem norteando os julgamentos
proferidos pela Corte Europeia de Direitos Humanos, antes de adentrar
na andlise de alguns casos exemplares.

1 PRINCIPIOS QUE NORTEIAM A JURISPRUDENCIA DA CORTE EUROPEIA

Ao longo do desenvolvimento de sua jurisprudéncia, duas ideias
contribufram de forma decisiva para o desenvolvimento da jurisprudéncia
da Corte, quais sejam, a doutrina da margem de apreciagio e o principio
da subsidiariedade.

2 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 99.

3 Ibidem, p. 111.
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De fato, o principio da subsidiariedade tem sido aplicado pela Corte
Europeia no sentido de que sua atuagio deve ser subsididria em relagdo
a instituigdes nacionais de protegdo do direitos humanos, ou seja, de que
sdo os Estados-parte que tem a obrigacdo primaria de velar pelos direitos
fundamentais inscritos na Convengdo, e que a Corte Europeia deve atuar
apenas em caso de a violagdo destes direitos ndo ser adequadamente
enderega no ambito do préprio Estado™.

Como corolério do principio da subsidiariedade, a Corte Europeia
tem se valido da doutrina da margem de apreciagdo para resolver casos
em que ndo hd um consenso na regulamentago ou aplica¢do de um direito
fundamental, liberando o Estado-parte para regular da sua maneira este
direito. Conforme discutido por Pablo Conteras®:

A expressido “margem de apreciagdo” é um termo técnico tomado de
empréstimo pela Corte Europeia dos sistemas juridicos nacionais.
Segundo Macdonald, a expressdo se origina do termo francés margé
d’appreciation, usado pelo Conseil d’Etat francés. Outro comentarista
contesta esta conclusio afirmando que o termo provém do “Direito
Administrativo existente nas jurisdigdes civis” e, principalmente,
a partir da teoria alemi da discricionariedade administrativa
(Ermessensspierlraum), embora tal teoria seja muito menos abrangente
do que a doutrina da margem de apreciagdo.

A margem de apreciagdo tem sido definida como “a nogio de que cada
sociedade tem o direito de agir dentro de certa margem na resolugéo
dos conflitos inerentes entre os direitos individuais e os interesses
nacionais ou entre as diferentes convicgdes morais”. E uma criagio
jurisprudencial adotada pelo Corte Europeia que permite a Corte
delegar aos 6rgdos nacionais a defini¢do sobre a prote¢io dos direitos
e os seus limites, mas ao mesmo tempo, mantém esses direitos sujeitos
a supervisdo internacional. Tem-se argumentado que a margem de
apreciagdo é um dos veiculos legais que equilibram o aspecto universal
dos direitos humanos com as peculiaridades locais e domésticas de
cada Estado (tradugio nossa).

4 PIOVESAN, op. cit., p. 104

CONTRERAS, Pablo. National Discretion and International Deference in the Restriction of Human
Rights: A Comparison Between the Jurisprudence of the European and the Inter-American Court of

S

Human Rights. Northwestern Journal of International Human Rights, International Law Commons, v. 11, edigdo
1, outono de 2012. Disponivel em: <http://scholarlycommons.law.northwestern.edu/cgi/viewcontent.
cgifarticle=1155&context=njihr>. Acesso em: 22 set. 2015. p. 32.
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Na aplica¢io da margem de apreciagio, portanto, a Corte Europeia
considera a diversidade de interpretagio que os direitos fundamentais
previstos na Convengdo podem sofrer nos diferentes Estados-parte, e,
percebendo que ndo héa consenso nesta interpretagio, decidir que nio
hé violagdo a Convengio se o Estado-parte age dentro de certa margem
toleravel.

A doutrina da margem de apreciacdo, que fol primeiramente invocada
pela Corte Europeia em 1976, no caso Handyside v. United Kingdom®, pode
ser criticada por representar uma salvaguarda para os paises que compde a
Europa Ocidental, que sdo mais protegidos de decisdes da Corte Europeia
sobre o descumprimento dos direitos previstos na Convengio do que os
paises da Europa Oriental, ja que os padrdes de interpretagdo tolerdveis
pela Corte geralmente levam em consideragéo a tradi¢do ocidental.

Além destes dois principios (subsidiariedade e margem de apreciago),
IFlavia Piovesan destaca ainda alguns vetores interpretativos da Convengado
que sdo considerados importante para a jurisprudéncia da Corte Europeia
de Direitos Humanos’:

a) principio 'da interpretacdo Feleologlca, se.gu.ndo qual a anvengao
deve ser interpretada conforme seus objetivos e propésitos, e de
acordo com a boa-fé, a luz do seu contexto, consoante determina
o art. 81 da Convencéo de Viena;

b) principio da interpretagéo efetiva, o qual determina que a Corte
deve interpretar a Convengio com a maior efetividade possivel,
isto é, que os direitos fundamentais ali expressos se traduzam
em acesso efetivo e pratico ao bem da vida garantido no texto;

¢) principio da interpretagdo dindmica e evolutiva, que estabelece
a necessidade da Corte buscar considerar as alteragdes sociais,
politicas e econdmicas sofridas na Europa desde a edi¢io da
Convengio, de forma a ndo estancar a interpretagio dos seus
dispositivos, permitindo novas e mais abrangentes garantias em
fungdo da evolugdo do pensamento sobre os direitos humanos
fundamentais;

d) principio da proporcionalidade, por meio do qual se busca equilibrar
o interesse geral da comunidade e os direitos individuais, que
por vezes exige uma andlise dos meios empregados com vistas

6  CONTRERAS, op. cit., p. 84
7 PIOVESAN, op. cit, p. 105-108.
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a se alcangar determinado fim. Especialmente nos casos em
que a prépria Convengio permite a restrigdo de certos direitos,
deve-se atentar para que esta restricdo seja efetuada com uma
finalidade legitima, sendo adequada e necessdria.

Com estas nogdes gerais sobre o funcionamento da Corte Europeia
de Direitos Humanos e a respeito das principais ideias e principios que vem
norteando sua jurisprudéncia, penso serdo mais proveitosas as discussoes
travadas nos tépicos seguintes, nas quais se verd em breves comentarios
a direg¢do adotada pela Corte na interpretagio do artigo 6° da Convengéo,
que assegura o direito a um julgamento justo.

2 O ARTIGO 6° DA CONVENGCAO

Antes de iniciar os comentarios sobre a jurisprudéncia da Corte
Europeia, convém tecer breves consideragdes sobre o artigo 6° da Convengdo
Europeia de Direitos Humanos, que estabelece o direito a um julgamento
Justo. Confira-se, primeiramente, a redagio do dispositivo®:

ARTIGO 6°
Direito a um processo equitativo

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer
sobre a determinagdo dos seus direitos e obrigagdes de caracter civil,
quer sobre o fundamento de qualquer acusagio em matéria penal
dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala
de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a
totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem
publica ou da seguranga nacional numa sociedade democritica, quando
os interesses de menores ou a protec¢io da vida privada das partes no
processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo
tribunal, quando, em circunsténcias especiais, a publicidade pudesse
ser prejudicial para os interesses da justica.

2. Qualquer pessoa acusada de uma infrac¢do presume-se inocente
enquanto a sua culpabilidade nio tiver sido legalmente provada.

8  CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Convengio Europeia de Direitos Humanos, versao em
portugués, s/d. Disponivel em: <http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>. Acesso em:
28 set. 2015.
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3. O acusado tem, como minimo, os seguintes direitos:

a) Ser informado no mais curto prazo, em lingua que entenda e de forma
minuciosa, da natureza e da causa da acusagio contra ele formulada;

b) Dispor do tempo e dos meios necessérios para a preparagdo da
sua defesa;

¢) Defender-se a si préprio ou ter a assisténcia de um defensor da sua
escolha e, se ndo tiver meios para remunerar um defensor, poder ser
assistido gratuitamente por um defensor oficioso, quando os interesses
da justica o exigirem;

d) Interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusagio e obter a
convocagio e o interrogatério das testemunhas de defesa nas mesmas
condigoes que as testemunhas de acusagio;

e) Fazer-se assistir gratuitamente por intérprete, se ndo compreender
ou nio falar a lingua usada no processo.

De inicio, convém ressaltar que neste estudo iremos nos concentrar
no direito previsto no artigo 6° da Convengio Europeia no que concerne
ao direito a um julgamento justo na esfera civil, ou seja, apenas no tocante
ao quanto disciplinado no § 1 do referido dispositivo.

[sto ndo importa dizer que o artigo 6° § 1, seja aplicavel
exclusivamente aos processos envolvendo particulares, jd que a Corte
considera como estando dentro do ambito deste dispositivo processos que,
no direito interno, estdo sob a classifica¢do de “Direito Publico», desde que
o resultado destes processos seja decisivo para os direitos e obrigacoes
privadas, tais como a permissio para vender terras, ou o direito de posse
e uso de um edificio religioso’.

Da mesma forma, o artigo 6° é aplicavel também, por exemplo, a
processos disciplinares perante conselho de classe, no qual o direito de
exercer a profissio esta em discussio'.

Por outro lado, a simples demonstragdo de que a disputa é “pecuniaria’
nio é em si suficiente para atrair a aplicabilidade do artigo 6, § 1. Questdes
que sdo consideradas fora do ambito do artigo 6° pela Corte Europeia, por
exemplo, inclue processos tributarios, jd que a Corte entende que questoes
fiscais ainda fazem parte do nicleo duro de prerrogativas da autoridade

9  CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Guide on Article 6: Right to a Fair Trial (civil limb),
2013. Disponivel em <www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art_6_ENG.pdf>. Acesso em 28 set. 2015. p. 8.

10 Idem, p. 8.
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publica, dada natureza ptblica da relagio entre o contribuinte e o Estado,
que é predominante'’.

Em resumo, onde houver um litigio que envolva direitos e obrigagdes
civis, o artigo 6° § 1, assegura a pessoa o direito de ter qualquer reclamagdo
relativa aos seus direitos e obrigacdes apreciada perante uma corte ou
tribunal. Desta forma, o artigo 6°, § 1°, equivale, de um lado, ao nosso
direito de agdo, previsto no art. 37, inciso XXXV, da Constitugio Federal
(“a lel ndo excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a
direito”).

Por outro lado, o artigo 6, § 1, da Convengdo Europeia envolve
também as garantias relacionadas a organizagdo e composigdo do tribunal
que apreciara a agdo proposta, e bem assim sobre o desenvolvimento
do processo, o que equivale ao nosso direito ao devido processo legal
(Constituigdo Federal, art. 5° inciso LIV).

Em suma, o dispositivo em andlise estabelece requisitos minimos no
tocante a forma como serd atendido o direito a a¢do nos Estados-parte da
Convengio, constituindo um minimo que pode ser considerando o direito
a um “julgamento justo™”.

3 O DIREITO A UM JULGAMENTO JUSTO NA INTERPRETACAO DA CEDH

Feitas as consideragdes acima, buscarei explicitar agora alguns
entendimentos adotados pela Corte Europeia no tocante a intepretagdo do
artigo 6° § 1, da Convengio, que certamente auxiliardo na compreensdo da
linha de pensamento adotada pela Corte ao longo do seu funcionamento.

Como dito na introdugdo deste artigo, o interesse em se conhecer
a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos reside tanto
no fato de se tratar do tribunal internacional de direitos humanos mais
maduro e robusto em funcionamento, que por isso exerce influéncia nas
demais cortes internacionais do género, quanto em razdo de os direitos
explicitados na Convengio Europeia de Direitos Humanos possuirem
garantias equivalentes na maioria das constitui¢des recentes, inclusive a
brasileira, de maneira que a interpretagdo feita pela Corte Europeia pode
ser do interesse mesmo daqueles que ndo trabalham diretamente com
Direito Internacional.

Importa registrar, neste ponto, que a pesquisa sobre a jurisprudéncia
da Corte Europeia para este artigo se orientou sobretudo de publicacdo

11 Ibidem, p. 11.
12 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Case of Golder v. The United Kingdom. Processo n.”
4451/70, julgado em 21 de fevereiro de 1975. Disponivel em <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57496>.

Acesso em 28 set. 2015, § 36.
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constante da pagina eletronica na Internet daquele institui¢do'®, que
apresenta uma visdo geral de varios julgados aqui discutidos, o que tornou
possivel uma andlise abrangente das decisdes da Corte mesmo dentro dos
estreitos limites deste trabalho.

Uma rapida olhada nos tdpicos constantes da referida publicagio
J& permite uma primeira visdo sobre o direito a um julgamento justo na
jurisprudéncia da Corte Europeia: o direito de acesso a um tribunal, que
envolveria o direito de agdo e o direito de ser assistido por um advogado;
o direito de que os tribunais funcionem segundo certos requisitos
institucionais, dos quais os mais importantes sdo o direito a independéncia
e imparcialidade dos érgidos jurisdicionais; o direito ao devido processo
legal, traduzido em certas garantias processuais, como o direito de ser
ouvido e ter seus argumentos analisados e o direito a razodvel duragdo
do processo; compde, em suma, o que Corte Europeia extrai do artigo
6° § 1, da Convengio.

Neste artigo nio serd possivel analisar todas estas vertentes do
direito a um julgamento justo, mas buscarei pincar alguns julgados
relevantes que permitam tanto tragar um esbogo da visdo da Corte Europeia
sobre o tema, quanto trazer contribui¢des para o debate destes diversos
assuntos no direito brasileiro.

3.1 Direito de Agao

Em primeiro lugar, o direito a um julgamento justo, garantido
pelo artigo 6° § 1, é interpretado pela Corte Europeia a luz do Estado
de Direito, o que exige que os litigantes devam ter uma tutela
jurisdicional efetiva que lhes permita fazer valer os seus direitos
civis. De toda forma, a Corte Europeia reconhece que o direito de agdo
nio é absoluto, podendo ser sujeito a limitagdes, as quais, entretanto,
nio podem limitar ou reduzir a ponto de a esséncia do direito ser
prejudicada'.

Entre os aspectos que a Corte Europeia avalia que pode ser
considerado um limite desarrazoado ao direito de agédo, estd, por
exemplo, a existéncia de custas judiciais excessivas. Neste sentido a
decisdo proferida no caso Weissman and others v. Romania, julgado
em 2006, que considerou excessiva as custas judiciais fixadas
para o exercicio do direito de agdo pelo reclamante. Esta decisio é

13 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Guide on Article 6. Disponivel em <www.echr.coe.
int/Documents/Guide_Art_6_ENG.pdf>. Acesso em 28 set. 2015.

14 Idem. Case of Philis v. Greece. Processo n° 12750/87; 13780/88; 14003/88, julgado em 27 de agosto de 1991.
Disponivel em < http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57681>. Acesso em 28 set. 2015, § 59.
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particularmente interessante porque a Corte utiliza para o julgamento
do caso varios dos principios discutidos no inicio deste artigo, em
especial o principio da proporcionalidade e a doutrina da margem
de apreciagdo':

35. [...] o Tribunal reitera que nunca descartou a possibilidade de
que uma exigéncia financeira possa ser imposta ao direito de um
individuo de acesso a um tribunal no interesse da administragio
da justica.

36. Ndo obstante a margem de apreciagio por parte do Estado nesta
area, o Tribunal sublinha que a restrigdo de acesso a um tribunal s6
¢é compativel com o artigo 6 § 1 se perseguir um objetivo legitimo,
e se houver um grau razoavel de proporcionalidade entre os meios
utilizados e aquele objetivo.

37. Em particular, tendo em conta o principio de que a Convengédo
destina-se ndo a garantir direitos que sdo teéricos ou ilusérios,
mas direitos que sio praticos e eficazes, o Tribunal reitera que o
montante das taxas, avaliada a luz das circunstancias especificas
de um determinado caso, incluindo a capacidade do candidato
para paga-los e a fase do processo em que tenha sido imposta essa
restrigdo, sdo fatores que sdo relevantes para determinar se uma
pessoa teve o seu direito de acesso a um tribunal assegurado, ou,
tendo em conta o montante das taxas a pagar, a propria esséncia
do direito de acesso a um tribunal tenha sido prejudica [...7.

38. No caso em aprego, o Tribunal observa que a falta de pagamento
da importancia de EUR 823.264 resultou no cancelamento da

agdo [...].

39. O Tribunal observa ainda que o montante em questio, que
é, sem duvida, muito alto para qualquer litigante comum, néo se
justificava, quer pelas circunstancias especificas do caso, que pela
situagdo financeira dos candidatos; foi calculado com base em
um percentual definido, nos termos da lei, da quantia em jogo no
processo (tradugdo nossa).

15 Idem. Case of Weissman and others v. Romania. Processo n® 63945/00, julgado em 4 de maio de 2006.
Disponivel em < http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-75511>. Acesso em 28 set. 2015.
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Outro caso relevante em que a Corte Europeia entendeu que
houve excesso de Estado-parte na fixag¢do de limites para o direito
de ag¢do ocorreu no julgamento do caso Cordova v. Italy, em 2003,
no qual se apreciou requerimento de um promotor de justi¢a que
investigava fatos envolvendo um senador da Republica da Itélia,
sendo que no curso da investigacdo o parlamentar enviou uma carta
ao requerente, a qual teria ofendido sua honra e reputacio.

No caso, a Justiga italiana negou o direito de agdo do promotor
de justica com base na imunidade parlamentar do agressor, ja que
a Constituicdo Italiana, assim como a nossa (art. 53), prevé que os
parlamentares sdo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de
suas opinides, palavras e votos.

No julgamento do caso Cordova v. Italy, a Corte Europeia
entendeu que a imunidade parlamentar nio pode ser tomada no sentido
de impor uma restri¢do desproporcional do direito de acesso a um
tribunal tal como consagrado no artigo 6°, § 1.

Naquela ocasido, a Corte Europeia ressalvou que o direito
de acesso a um tribunal, como parte inerente da garantia de um
julgamento justo prevista no artigo 6°, § 1°, admite certa moderacio,
sendo um exemplo dessas limitagdes geralmente aceitas pelos Estados-
parte a doutrina da imunidade parlamentar.

Neste contexto, a Corte lembrou que j4 havia decidiu que
a imunidade em relagdo a declaracdes feitas durante os debates
parlamentares ocorridos nas cdmaras legislativas, que visasse a
protegdo dos interesses do Parlamento como um todo, é compativel
com a Convencgio, citando, neste sentido, o caso A. v. Reino Unido,
§§ 84-85).

No caso Cordova v. Italy a Corte Europeia observou, contudo,
que as declaragdes do parlamentar, tendo sido feita em uma reuniio
eleitoral e, portanto, fora de uma cdmara legislativa, ndo estavam
relacionadas com o exercicio das fungdes parlamentares em sentido
estrito, e pareciam ser mais consistentes com uma desavenga pessoal.
Em tais circunstancias, decidiu a Corte Europeia, ndo é compativel com
o artigo 6° § 1° negar o acesso de alguém a um tribunal puramente
sob a justifica¢do de que a disputa pode ser de natureza politica ou
relacionada com atividades politicas.

Por outro lado, a Corte Europeia entende que o direito a um
julgamento justo envolve também a garantia de paridade de armas
entre os litigantes, isto é, cada parte deve ter uma oportunidade

16 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Case of Cordova v. Italy. Processo n® 45649/99, julgado em
30 de janeiro de 2003. Disponivel em < http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60914 >. Acesso em 28 set. 2015.
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razodvel para apresentar o seu caso - incluindo as provas de suas
alegacdes - em condigdes que ndo a coloquem em desvantagem
substancial em relagdo a outra parte.

No caso Dombo Beheer B.V. v. the Netherlands', julgado em
1993, por exemplo, a Corte Europeia apreciou um requerimento
de uma empresa que havia celebrado um contrato verbal com um
banco, durante uma reuniio em que estavam presentes apenas um
representante de cada litigante. A Corte Europeia, neste caso, entendeu
que houve violagdo do artigo 6° § 1, da Convengdo Europeia, porque
no processo judicial onde se discutiu este contrato, o Tribunal local
permitiu a oitiva apenas do representante do banco, negando a oitiva
do representante da empresa requerente sob alegacio de que esta
testemunha se confundia com a empresa em si, o que infringia a lei
processual holandesa, que vedava que uma das partes fosse ouvida
como testemunha.

Tratando-se de uma testemunha chave, entretanto, a Corte
Europeia entendeu que a regra processual ndo podia prevalecer
diante do direito a paridade de armas, assegurado pelo artigo 6°, §
1, da Convengio.

Outros exemplos importantes de ofensa ao direito a paridade
de armas podem se extraidos da jurisprudéncia da Corte Europeia'™:

Tempo para a pratica de um ato processual é suspenso para
uma das partes apenas;

- Apelagdo de uma das partes nio foi notificada a outra parte,
que, portanto, ndo tinha possibilidade de responder;

- Uma das partes tinha vantagens significativas em matéria de
acesso a informagdes relevantes para o processo, ocupando uma
posi¢do dominante no processo, e exercendo uma influéncia
consideravel no que respeita a avaliagdo do Tribunal;

- Nos processos administrativos, as razdes apresentadas pela
autoridade administrativa eram muito sucintas e genéricas
para permitir ao recorrente elaborar uma contestagio

17 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Case of Dombo Beheer B.V. v. the Netherlands.
Processo n° 14448/88, julgado em 27 de outubro de 1983. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=001-57850>. Acesso em: 28 set. 2015.

18 Idem. Guide on Article 6: Right to a Fair Trial (civil limb), 2018. Disponivel em: <www.echr.coe.int/
Documents/Guide_Art_6_ENG.pdf>. Acesso em: 28 set. 2015. p. 42-43.
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fundamentada; e os tribunais se recusaram a permitir que
0 requerente apresentasse argumentos para sustentar seu
direito de agéo;

- A recusa de assisténcia legal gratuita para uma das partes
privou esta da possiblidade de apresentar seu caso de forma
eficaz perante o tribunal, em face um adversario com muito
mais recursos.

3.2 Direito a Assisténcia Legal Gratuita

Um outro aspecto do direito a um julgamento justo que ja foi
objeto de debate na Corte Europeia de Direitos Humanos é o direito a
assisténcia judicidria, ou seja, o direito de acesso um advogado custeado
pelo Estado.

A corte Europeia ja entendeu que o direito a assisténcia legal
gratuita s6 é absoluta no tocante a jurisdigdo penal, j4 que a Convengao
Europeia previu expressamente esta garantia no art. 6°, § 3, alinea “c”,
e omitiu este direito em relacdo a jurisdi¢do civil (§ 1). Neste sentido o
que foi decido no caso Essaadi v. France, em 2002":

30. O Tribunal de Justi¢a sublinhou, liminarmente, que a
Convengdo nio exige a concessdo de assisténcia judicidria em
todos os litigios em matéria civil. Na verdade, existe uma clara
distingdo entre os termos do artigo 6 § 3 ¢), que garante o direito
a assisténcia juridica gratuita em certas condi¢des em processo
penal, e as do artigo 6 § 1 que nio se refere a assisténcia juridica
(tradugdo nossa).

Contudo, a Convengio visa salvaguardar direitos que sdo praticos e
efetivos, no caso, o direito de acesso a um tribunal. Assim, o artigo 6, § 1,
pode, por vezes, obrigar o Estado a proporcionar o apoio de um advogado,
especialmente quando este apoio for essencial para o acesso efetivo a uma
corte. Novamente importante recorrer a um julgado da Corte Europeia,
caso Airey v. Ireland, de 1979

19 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Case of Essaadi v. France. Processo n® 49384/99,
julgado em 26 de fevereiro de 2002. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-64724 >. Acesso
em: 29 set. 2015.

20 Idem. Case of Airey v. Ireland. Processo n® 6289/73, julgado em 9 de outubro de 1979. Disponivel em: <
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57420>. Acesso em: 29 set. 2015.
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[...] a Corte Europeia concorda [...] que a Convencgédo nio contém
qualquer disposi¢io sobre assisténcia legal nas disputas civis, j4
que o artigo 6 par. 3 (c) (art. 6-3-c) trata apenas de um processo
penal. No entanto, apesar da falta de uma cldusula semelhante
para os litigios civis, o artigo 6 par. 1 (art. 6-1) pode, por vezes,
obrigar o Estado a proporcionar o apoio de um advogado, quando
este apoio for essencial para o acesso efetivo a um tribunal, quer
porque a representagio legal é obrigatdria, como é feito pelo
direito interno de alguns Estados-aparte em varios tipos de
litigio, quer em razdo da complexidade do procedimento ou do
caso (tradugdo nossa).

A questio de saber se o artigo 6° exige ou ndo a assisténcia legal
gratuita a um litigante dependera das circunstancias especificas do caso,
avaliando a corte fatores como®":

- A importancia do que estd em jogo no caso concreto;

- A complexidade do direito ou do procedimento;
- A capacidade do litigante de se representar no processo;

- A existéncia de uma obrigacdo legal de ser representado por
um advogado;

- As circunstancias financeiras do litigante;

- As perspectivas de sucesso no processo.

3.3 Direito a Razoavel Duracao do Processo

Por fim, penso que algumas palavras sobre o direito a razodvel
duragio do processo como uma dimensdo do direito a um julgamento
justo, na visdo da corte Europeia de Direitos Humanos, é um tema de
interesse do leitor brasileiro.

A razoabilidade da duragio do processo deve ser avaliada a luz dos
seguintes critérios estabelecidos pela jurisprudéncia da Corte Europeia: a
complexidade do caso, o comportamento do requerente e das autoridades

21 Idem. Guide on Article 6: Right to a Fair Trial (civil limb), 2013. Disponivel em <www.echr.coe.int/
Documents/Guide_Art_6_ENG.pdf>. Acesso em 28 set. 2015. p. 17.
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competentes, e bem assim a importéncia do objeto da a¢do para a parte
ofendida (Comingersoll S.A. v. Portugal [GCJ*, julgado em 2000).

Antes de comentar sobre cada um destes critérios, importante
observar que a Corte Europeia entende que a razoabilidade da duragéo
de um processo deve ser avaliada em cada caso de acordo com as
circunstancias particulares. Entretanto, por vezes, basta uma avaliagdo
geral do tempo decorrido, independentemente das circunstancias especiais
do caso, para que a Corte declare ofensa ao artigo 6°, § 1, da Convengao
Europeia.

E este o entendimento que se extrai, por exemplo, da leitura da
decisdo proferida no caso Comingersoll S.A. v. Portugal [GCT*"

23. Por ultimo e acima de tudo, a luz das circunstincias do caso, que
devem ser avaliadas como um todo, o Tribunal considera que um
periodo de dezessete anos e cinco meses para uma decisdo final [...]
nio pode ser razoavel (tradugo nossa).

De fato, segundo a jurisprudéncia da Corte Europeia®, a totalidade
da duragio do processo deve ser levada em conta quando:

- Embora diferentes atrasos podem nio ser considerados
isoladamente a origem de qualquer problema, eles podem,
quando vistos juntos e de forma cumulativa, resultar em um
prazo desarrazoado;

- Um atraso durante uma fase especifica do processo pode ser
permitida, desde que a duragdo total do processo nido seja
excessiva.

- Longos periodos durante os quais o processo fica sobrestado,
sem explicagdes, ndo sdo aceitaveis.

Feita esta observacio, e retornando aos critérios extraidos da
jurisprudéncia da Corte Europeia para se aferir a razoavel duracdo do
processo, importa asseverar que, com relagdo a complexidade do caso,
a Corte entende que esta pode estar relacionada tanto com os fatos em

22 Idem. Case of Comingersoll S.A. v. Portugal [GCJ. Processo n° 85382/97, julgado em 6 de abril de 2000.
Disponivel em < http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-58562>. Acesso em: 29 set. 2015.

23 Ibidem, § 23.

24 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Guide on Article 6: Right to a Fair Trial (civil limb), 2013.
Disponivel em <www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art_6_ENG.pdf>. Acesso em 28 set. 2015. p. 52
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discussdo quanto em relagdo a lei aplicavel, ou seja, pode ser verificada,
por exemplo, em razdo do envolvimento de varias partes no caso ou em
fungdo da complexidade da instrugdo probatéria.

Ja em relagdo ao comportamento da recorrente, a Corte entende
que os litigantes ndo tem a obrigacdo de cooperar ativamente com as
autoridades judiciais, nem podem ser culpados por fazer pleno uso dos
recursos disponiveis no sistema juridico do Estado-parte. £ o que se
observa, por exemplo, da leitura do seguinte trecho da decisio proferida
no caso Erkner and Hofauer v. Austria, de 1987%:

Segundo o Governo, os requerentes fizeram o maximo para impedir
ou atrasar uma decisido sobre o mérito, aproveitando todas as vias
de recurso a sua disposigdo. Em particular, o Governo alegou que
eles pecaram em recorrer diversas vezes a instincias superiores,
interrompendo assim o trabalho da autoridade hierarquicamente
inferior.

A Corte ndo aceita tais argumentos.

Salienta, em primeiro lugar, que tem afirmado repetidamente que
os requerentes nido podem ser responsabilizados por fazer pleno
uso dos recursos disponiveis ao abrigo da legislagio nacional [...].
No caso em apreco, como a Comissdo observou com razio, os
recursos foram, sua maioria, providos pela instancia superior [...]
(tradugédo nossa).

Por outro lado, ao requerente que alegue excesso de prazo perante
a Corte Europeia se exige que ele demonstre diligéncia na realizagdo
das etapas processuais que sejam de sua responsabilidade, abstenha-
se de utilizar taticas protelatérias, e bem que assim que se valha das
possibilidades oferecidas pela legislagdo nacional para encurtar o
processo®’.

Em relacido ao comportamento das autoridades envolvidas na
apreciacdo e julgamento do processo judicial, relevante anotar que a
Corte Europeia entende que atrasos provocados por qualquer autoridade
publica, e ndo sé autoridades judiciais, podem dar ensejo a violagdo ao

25 Idem. Case of Erkner and Hofauer v. Austria. Processo n® 9616/81, julgado em 23 abril de 1987. Disponivel
em < http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57483>. Acesso em 29 set. 2015.

26 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS . Case of Unién Alimentaria Sanders S.A. v. Spain.
Processon® 11681/85, julgado em 7 julho de 1989. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57618
>. Acesso em: 29 set. 2015.
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artigo 6, § 1, da Convengdo®, inclusive quando para o julgamento da lide
deva concorrer uma avaliagio feita por perito, ja que a responsabilidade
pela preparagio do caso recai sobre o juizo®*.

No mesmo sentido, uma vez que é responsabilidade dos Estados-
parte organizar os seus sistemas legais, de modo a garantir o direito
a obtencdo de uma decisio judicial num prazo razoavel, uma carga
de trabalho excessiva dos servidores e juizes nio ¢é justificativa para
excessiva duragdo dos processos judiciais®.

Por fim, a Corte Europeia leva em consideragio na avaliagdo da
duragio razoavel do processo qual o objeto da causa, ou seja, hd causas
que exigem um tratamento mais expedito, sob pena de violagdo do artigo
6° § 1, da Convencdo. Sdo exemplos de casos que a Corte Europeia
entende que devam ser prioritarios®:

- Casos relativos a estado civil e a capacidade da pessoa;

- Casos de custddia de criancga e relativos a responsabilidade e
guarda dos filhos em relagio aos pais;

- Litigios trabalhistas, seja relativo ao direito ao exercicio de uma
profissdo, seja uma reclamagdo contra demisséo, suspensio ou
reintegragdo ao emprego;

- Litigios propostos por pessoa que sofre de uma doenga incuravel
e tem a expectativa de vida reduzida.

4 CONCLUSAO

Conforme explicitado ao longo deste artigo, o objetivo deste
pequeno estudo foi mostrar a riqueza da interpretagdo do artigo 6°, §
1, da Convengdo Europeia pela Corte Europeia de Direitos Humanos,
importante tribunal internacional que exerce influéncia nas demais cortes
de direitos humanos, e, por que ndo dizer, também em tribunais locais
seja na Europa seja em outros paises fora daquela regido.

27 Idem. Case of Martins Moreira v. Portugal. Processo n° 11371/85, julgado em 26 outubro de 1988, § 60.
Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57535 >. Acesso em: 29 set. 2015.

28 Idem. Case of Capuano v. Italy. Processo n° 9381/81, julgado em 25 junho de 1987, §§ 30-31. Disponivel
em: <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57458 >. Acesso em: 29 set. 2015
29 Idem, § 17.

30 Idem. Guide on Article 6: Right to a Fair Trial (civil limb), 2013. Disponivel em: <www.echr.coe.int/
Documents/Guide_Art_6_ENG.pdf>. Acesso em: 28 set. 2015. p. 54-55.
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Com a analise de alguns julgados proferidos pela Corte Europeia
que envolveram a interpretagdo do direito a um julgamento justo, é
possivel perceber que o artigo 6° § 1°, da Convengdo na visido daquela
Corte comporta tanto o direito de ag¢do, quanto o direito ao devido
processo legal, o direito a ampla defesa e ao contraditério, e o direito
a razoéavel duracio do processo, num louvavel esfor¢o de interpretagio
que visa dar concretude as disposi¢des da Convengdo Europeia de
Direitos Humanos.

Por fim, foi possivel compreender que a Corte Europeia
vem interpretando a Convengdo como instrumento em constante
transformacio, ou seja, segundo critérios cada vez mais abrangentes e
contemporaneos, tudo no sentido de conferir efetividade e concretude
as garantias ali previstas, e afastar, deste modo, a pecha que estes
documentos por vezes tem de serem meros enunciados de boas inteng¢des
e direitos teéricos.
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RESUMO: Este artigo tem como propésito analisar, brevemente, a livre
circulagio de trabalhadores na Unido Europeia, que é fundada na livre
circulagdo de servigos, capital, bens e pessoas. Contudo, esta tltima tem
sofrido restrigdes em algumas situacoes e casos. O tratamento assimétrico
dado a essa liberdade pelos diferentes Estados-Membros levou a Unido
Europeia a editar regras com o escopo de atingir o objetivo de estabelecer
um real mercado de trabalho comum. A liberdade de circulagio é conhecida
como um pilar da Unido Europeia. O estudo examinara se e em que medida
a mobilidade representa um positivo impacto na cidadania da Unido
Europeia e quais iniciativas foram adotadas para a efetivagio.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Internacional. Integragéo. Unido Europeia.
Imigracdo Interna. Livre Circulagio de Trabalhadores.

ABSTRACT: The purpose of this article is searching and understanding,
briefly, the free movement of workers in European Union (EU), that has
foundation in the free movement of services, capital, goods and persons.
Notwithstanding, the last one has suftered restrictions in some situations
and cases. The asymmetric treatment of this freedom among Member
States led EU to edit rules in order to achieve the goal of establishing a
real common labour market. Free mobility regime is known as an essential
pillar of EU space. The study aims to know whether, and to what extent,
the EU mobility represents a positive impact on its citizenship and the
real measures adopted in order to achieve the legal implementation.

KEY WORDS: International Law. Integration. European Union Intra-
Immigration. I'ree Movement of Workers.
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INTRODUGAO

A evolugio da Unido Europeia, inicialmente, teve o seu plano de
integracdo baseado no substrato econdmico para os paises durante o perfodo
do pés-guerra, e, hodiernamente, revela uma mudanga de paradigma ao
priorizar a unido na diversidade. Na verdade, embora de consolidagio
tardia, ideia de uma unifo de pessoas (plano humano) e ndo s6 de bens e
mercadorias (plano econémico) j4 era parte do embrido da Unido Europeia.

O aprofundamento da unido no aspecto humano tem como um dos
pilares a livre circulagio de trabalhadores, verdadeiro direito fundamental
dos cidaddos da Unido Europeia.

A mera previsio da aludida liberdade fundamental, como costuma
acontecer com os direitos fundamentais, nio é suficiente para a sua promogdo
e efetivagdo e traz consigo diversos desafios a serem enfrentados pela
Unido Europeia, mormente diante dos seus novos padroes de mobilidade
e de cidadania.

O exame da problemadtica tratada reveste-se de importancia no
que tange a constata¢do da mais exitosa forma de integracdo de Estados
javista. Destarte, a curiosidade de analisar o caso concreto de integragdo
europeia, sobretudo no que atine livre circulagio de trabalhadores e suas
implicagdes juridicas desafiantes norteou a consecucdo do presente trabalho.

Inicialmente, serdo tecidas breves consideragdes a respeito do
histérico da integragio europeia e seus antecedentes, com o fito de situar
e contextualizar a génese do fendmeno. A indicacdo das ampliagoes sofridas
pela Unido Europeia serve de base para o ingresso no estudo do tema.

Além disso, serdo examinados os novos padroes de mobilidade e
de cidadania na Entidade.

Ato continuo, proceder-se-4 a demonstragdo dos reais desafios
que a implementacgido da liberdade fundamental da livre circulagdo de
trabalhadores cidaddos da UE tem a enfrentar, com foco em perspectivas
atuais e aplicagdo pratica.

1 HISTORICO DA INTEGRACAO EUROPEIA

A soberania, outrora entendida como poder absoluto e perpétuo, e
o dominio econémico individualizado foram aspectos fundamentais para
o desenvolvimento e consolidagdo dos estados europeus.

Paulo Borba Casella menciona ideais vivificadores da ideia de ocidente
e de civilizagdo, que seriam: a razio, que “exprimir-se-ia no legado helénico
do logos, o método intelectual pelo qual se compreende a realidade; [..]
o poder, estaria intimamente ligado a concepgio estritamente pessoal da
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relagdo do homem com a divindade, o legado judaico cristéo; [...] o suum
cutque tribuere, o elemento romano”.

No entanto, foram os embates entre os estados soberanos e a perda da
hegemonia, e ndo os pontos em comum, que propugnaram pela integracdo
europeia. Com efeito, no inicio do século XX, a Europa figurava como
centro do mundo, a grande poténcia a época. Essa situagio de hegemonia,
contudo, ndo perdurou ao longo deste século.

A 27 Grande Guerra foi o ponto fulcral a possibilitar a aproximacgdo
de alguns dos Estados europeus, que se conscientizaram de que, na
nova conjuntura que se formava, o continente em exame ndo mais era o
protagonista. Como ensina Eduardo Nunes Campos, “Da guerra resulta,
certamente, um novo mundo, com caracteristicas econdmicas, politicas e
militares distintas das que prevaleciam até entdo™.

Vera Liicia Viegas Liquidato considera o perfodo apés a 2* Grande Guerra
como de afloramento das organizagdes internacionais e surgimento do Novissimo
Direito Internacional, como se depreende do excerto a seguir transcrito:

Portanto, nesse periodo de afloramento das Organizagdes Internacionais
(periodo entre guerras e principalmente, apés a 2* GM), como
consequéncia légica dos desdobramentos histéricos, estamos diante
de um “Novo Direito Internacional”: o Direito Internacional Hodierno
(Direito da “nova ordem internacional”), e com o fendmeno das
organizagdes internacionais comunitarias (de integragdo, com érgaos
supranacionaias), ainda enquanto uma continuagio da evolugéo inicial,
surge o “Novissimo Direito Internacional”: o Direito da Integragéo
(Direito da “novissima ordem internacional”).’

Ressalte-se, por oportuno, que a ideia de unificagdo nio apareceu
neste perfodo, mas ¢é acalentada, de acordo com a ponderacdo histérica
de Ricardo Seitenfus, desde “a epopéia romana e a de Carlos Magno™. A
manuten¢io da paz, como motivagdo subjacente a busca da unifo, tampouco
¢ uma novidade do século XX.

O citado autor segue explicando que, no século XIV, a propositura
de formagdo de uma Republica Crista, a defesa de criagdo de um Estado

1 CASELLA, Paulo Borba. Unido Europeia: instituigdes e ordenamento juridico. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 64.
2 CAMPOS, Eduardo Nunes. O lugar do cidadao nos processos de integragdo: o déficit social da Comunidade
Européia e do Mercosul. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p.73.

3 VIEGAS LIQUIDATO, Vera Licia. Direito Internacional Publico e Direito da Integragio: desafios
atuais. p. 69. In: CASELLA, Paulo Borba; VIEGAS LIQUIDATO, Vera Licica (coords). Direito da Integragao.
Sido Paulo: Quartier Latin, 2006.

4 SEITENFUS, Ricardo. Manual das Organizagoes Internacionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 304..
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europeu que se utilizaria tdo-somente de métodos pacificos para a
resolugdo dos conflitos e a elaboragdo de um projeto com vistas a fazer a
paz permanecer entre os monarcas cristdos sio fatores que evidenciam a
finalidade pacificadora das imberbes investidas daquele século.

Merecem especial atencdo os projetos de unidade elaborados por
pensadores, tais como o de Kant e o do Abbé de St. Pierre. Este propos
uma santa alianga entre os Estados (dezoito soberanias cristis), a fim de
“encontrar meios praticos de resolver sem Guerra todas as controvérsias
futuras entre eles, tornando assim perpétua a Paz™. Kant, a seu turno,
parte do trabalho do Abade e faz uma proposta de Paz Perpétua®.

Como concretizagdo dos ideais dos pensadores’, houve uma tentativa
de criagio de uma federagio. O Ministro francés das Relagdes Exteriores,
Aristides Briand, realizou, na Sociedade das Nagdes, em 05 de setembro
de 1929, o discurso que propunha a federacdo da Unido Europeia.

A formagio do BENELUX, com a assinatura do acordo de unifo
aduaneira entre Bélgica, Holanda e Luxemburgo em 1944, foi a efetivacdo
de uma parcela da proposta integracionista.

Em 19 de setembro de 1946, Winston Churchill proferiu na
Universidade de Zurique seu célebre discurso acerca da defesa da criagio
dos Estados Unidos da Europa. Nele, ap6s exaltar as caracteristicas,
peculiaridades da Europa e o triste caminho trilhado pelo continente,
Churchill sustenta a viabilidade de se criar “a kind of United States of Europe”.
Sugere, dessarte, a unido e recriagdo da familia europeia, que deveria ser
iniciada mediante a parceria entre Franca e Alemanha.

Em seguida, a formagdo do Conselho da Europa foi mais um sinal
da ansia pela agdo conjunta verificada na Europa ocidental. Este Conselho

o

SAINT-PIERRE, Abbé de. (Charles Irinée Castel de Saint-Pierre). Projeto para tornar Perpétua a Pax na
Europa. Brasilia: Universidade de Brasilia, Instituto de pesquisa de Relagdes Internacionais, 2003. p. 03.

6  AobradeKant é explicada por Paulo Casella, que identifica quatro pontos principais na teoria kantiana: (i) states
basically leave their external relations in a state not yet regulated by law, or rather in a provisory legal condition;
(ii) the state of nature is a state of war na a state of injustice [1..J; (iii) such condition being unjust, States have the

dutty to leave such condition and establish a federation of states [..J; (iv) such federation does not constitute a
sovereign power, originatins a Superstate above the constituent states [..]” (Vide CASELLA, Paulo Borba. Pax
perpetua — a review of the concept from the prespective of economic integration, In: CASELLA, Paulo Borba
(coord). Dimensdo internacional do direito: estudos em homenagem a G.E. do Nascimento e Silva. Sdo Paulo:
LTr, 2000. p. 76.). Mais tarde, John Rawls, com uma visdo contemporénea, parte da proposta kantiana e tece
uma abordagem acerca de uma utopia realista consistente na sociedade de povos liberais (ndo necessariamente
européia), baseada no pluralismo, na democracia, na justica politica e na liberdade, como o escopo de distribuir
tipos de sucesso: “a conquista de justiga plitica e social para todos os seus cidados, assegurando suas liberdades
basicas, a plenitude e a expresividade da cultura civica, assim como bem-estar econémico decente de todo o seu
povo” (Vide RAWLS, John. O direito dos povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 58.).

7 Além de Kant e do Abbé de St. Pierre, também se debrugaram sobre o ideal de unido da Europa Pierre
Dubois, Victor Hugo, Auguste Comte e Saint Simon.
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surgiu em 1947, sendo um importante 6rgéo politico de cooperagio entre
Estados com carater democritico.

Foi sob a égide das consequéncias da 2* guerra Mundial que a
aspiracdo integracionista tornou-se robusta e se efetivou. O advento de
duas novas poténcias, quais sejam, os Estados Unidos da América e a Unido
das Reptblicas Socialistas Soviéticas, causou uma alteragdo da posi¢do
hegemonica da Europa na esfera internacional®. Este fato de natureza
externa, aliado a um outro, de cunho interno, a saber, a existéncia de
conflitos intraeuropeus, ensejou a implementacdo do movimento pré-uniso.

Foi relevante o papel dos Estados Unidos na reconstrugio dos paises
despedagados ap6s o término da Guerra, por meio da implementacio do
Plano Marshall, advindo da Lei de Assisténcia Exterior, de 16 de abril de
1948, que estabeleceu a Organizagio Europeia de Cooperagio Econdmica
(OECE), cujo “objetivo fundamental era facilitar a distribui¢io da ajuda e
contribuir para a cooperagdo econdmica e para a liberalizagéo das transagoes
comerciais™ . Consoante assevera Eduardo Nunes Campos, o Plano Marshall:

[...] longe de ser uma ajuda desinteressada a recuperagio do continente
europeu, era uma ferramenta essencial na estratégia de disputa dos
Estados Unidos pela hegemonia mundial, que seria assegurada néo
apenas através da expansdo de seus mercados e da subordinagio
econdmica que procurava impor a Europa, mas que exigia, de outro
lado, circunscrever ao limite minimo possivel a influéncia comunista
da Unido Soviética sobre a Europa ocidental."

Desta forma, a dependéncia econémica dos Estados Unidos foi
fundamental para tornar transparente a decadéncia do poderio europeu,
que tornou imperiosa a articulagio de uma politica de reconciliagio capaz
de proporcionar a integracao.

A construgdo europeia foi também fruto da constatagio da
insuficiéncia estatal para gerir e efetivar, de forma satistatéria, determinadas
politicas. Chegou-se a conclusio de que apenas mediante o somatério de
esforcos de multiplos pafses se conseguiria atingir finalidades que outrora
eram decorrentes da atuago isolada do Estado. Neste sentido, os pafses

8  Consoante expde Truyol y Serra: “En conjunto, la guerra de 1914-1918 tendrfa como consecuencia el

desplazamiento de Europa como centro del mundo politico-internacional; més atn, iniciaria el fin de la que
cabe llamar ‘era europea’. (Vide TRUYOL Y SERRA, Antonio. La sociedad inernacional. Madrid: Alianza,
1993. p. 82.).

9  Nooriginal: “[..]] Su objetivo fundamental era facilitarla distribucién de la ayuda y contribuir a la cooperacién
econdmica y a laliberalizacién de las transaciones comerciales”.(cf. HORNERO, Antonio Calvo. Organizacién
de la Union Europea. Madrid: Centro de Estidios Roman Areces, 1999. p.31.).

10 CAMPOS, op. cit. p. 74 e 75.
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perceberam que a manutengdo do hermetismo estatal proporcionaria um
resultado deficiente ou, quicd, nulo, na consecugio dos objetivos visados.

Nesta linha de intelecgo, fol necessaria a transferéncia de algumas
competéncias para um organismo externo e idéneo a assegurar a recuperagio
da expressdo econdmica do continente.

A multilateralidade e a agdo em conjunto revelaram-se como formas
adequadas a propiciar o éxito dos Estados na persecugio de objetivos na
seara internacional e, até mesmo, na esfera interna, mormente diante do
fenémeno da globalizagdo. A criagdo de organizagdes internacionais, ou
seja, de formas de:

Associagdo voluntaria entre Estados, constituida através de um
tratado que prevé um aparelhamento institucional permanente e uma
personalidade juridica distinta dos estados que a compdem, com o objetivo
de buscar interesses comuns, através da cooperagio entre seus membros''

permitiu a consagragdo de uma nova etapa da comunidade
internacional, fortalecida apds a 2* Guerra Mundial. Nesta fase, como
assevera Ricardo Seitenfus, “os Estados encontram no sistema das
organizagdes internacionais condigdes que eles ndo disporiam caso
mantivessem unicamente um relacionamento bilateral ™.

Além dos fatores supramencionados, os imperativos do mundo
globalizado também foram determinantes para a formagdo da Unido
Europeia. A necessidade de crescimento econémico e de recrudescimento
da coesdo para criar uma forma de competitividade forte no plano
internacional, sobretudo frente aos Estados Unidos, delineou uma outra
faceta da integragdo europeia. Neste diapasdo, o funcionalismo econémico,
inserido no contexto da desnacionalizagdo das economias nacionais, aliado
ao liberalismo, também econdmico, influenciou a obtengdo desse escopo®”.

A conjugagio dos motivos elencados proporcionou a mobilizagio
e a organizagio dos pafses fundadores (Bélgica, Luxemburgo, Holanda,
Republica Federal da Alemanha, Itdlia e IFranca), mediante o ideal

11 SEITENFUS, op. cit,, p. 33. Clive Archer, a seu turno, define organizagio internacional como “a formal,
continous structure established by agreement between members (governmental and/or non-governmental)
from two or more sovereign states with the aim of pursuing the common interest of membership”. (Vide
ARCHER, Clive. International Organizations. London: Routledge, 1995. p. 37.).

12 Ibidem, p. 26.

13 Neste sentido explica Raphael Peixoto de Paula Marques: “ Como lembra Frank Pfetsch e a prépria histéria,
o entendimento que predominou foi o funcionalista, tendo assumido cardter oficial com a fundagio, em 1961,
da Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econoémico (OCDE), que sucedeu a Organizagio
para a Cooperagio Econdmica Européia (OCEE), fundada em 16 de junho de 1948”. (MARQUES, Raphael
Peixoto de Paula. Dilemas do constitucionalismo contemporéaneo: é possivel uma constituigdo para a Unido
Européia?, In: Revista da AGU, ano V, n° 09, Brasfia-DF, .p. 39, 2006).
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integracionista manifestado, com veeméncia, por Robert Schuman, Jean
Monnet, Konrad Adenauer e Alcide de Gaspari.

Neste contexto, foi criada a Comunidade Europeia do Carvio e do
Ago (CECA), instituida por meio do Tratado de Paris, firmado em 18 de
abril de 1951, e composta por Bélgica, Alemanha Federal, Luxemburgo,
Franga, Holanda e Itélia.

Em continuidade ao projeto de aprofundamento das bases da
cooperagio europeia, em 25 de margo de 1957, em Roma, os Estados-
membros da Comunidade Europeia do Carvéo e do A¢o firmaram os
Tratados que criaram a Comunidade Econoémica Europeia (CEE) e a
Comunidade Europeia de Energia Atomica (Euratom).

Os Tratados de Roma entraram em vigor em 1° de janeiro de
1958 e tiveram o desiderato de possibilitar a estruturagido de uma unido
aduaneira, de uma politica econdémica comum, e o estabelecimento de um
desenvolvimento pacifico das inddstrias nucleares.

A Euratom consolidou o tripé europeu e proporcionou o desenvolvimento
da energia nuclear na Europa Ocidental. Além de valer-se dos érgdos da CEE,
possufa, ainda, a Comissdo das Comunidades Europeias, um Comité para
Ciéncia e Tecnologia e um Comité Econoémico e Social. O acordo internacional
que a constituiu estabeleceu o prazo de duragdo de dez anos, de forma que,
em 1967, fora incorporada 8 Comunidade Econdmica Europeia.

Além dos tratados constitutivos das trés comunidades, houve,
outrossim, a ratificagdo de tratados de revisdo, a saber: o Ato Unico
Europeu (efetuou reformas nas trés Comunidades), assinado em 17 e
28 de fevereiro de 1986, respectivamente, em Luxemburgo e em Haia,
passando a vigorar em 1° de julho de 1987; o Tratado de Maastricht ou
da Unido Europeia (TUE), assinado no dia 07 de fevereiro de 1992, em
Maastricht, passando a vigorar a partir de 1° de novembro de 1993 e
alterou a designagdo Comunidade Econdémica Europeia para Comunidade
Europeia; o Tratado de Amsterdam, assinado em 02 de outubro de 1997
e em vigor desde 1° de maio de 1999; o Tratado de Nice, que, apds a
assinatura em 26 de fevereiro de 2001, com entrada em vigor em 1° de
tevereiro de 2003 e, ap6s o malogro do Projeto de Tratado que institui
uma Constituigdo para a Europa, foi assinado o Tratado de Lisboa em
13/12/2007,em vigor desde 01/12/2009.

2 AS AMPLIAGOES
Como ja explanado, a iniciativa da integragdo foi levada a cabo pelos

paises componentes do BENELUX, em conjunto com Iranca, Itilia e
Republica Federativa da Alemanha.
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Posteriormente, o Reino Unido, ao lado da Dinamarca e da Irlanda,
ingressou na Comunidade Econémica Europeia em 1° de janeiro de 1973
(o Ato de Adeséo foi firmado em 22 de janeiro de 1972, em Bruxelas).

Ja com nove membros, a CEE passou a analisar as propostas de
adesdo de mais trés paises: Grécia, Portugal e Espanha, que requereram
o ingresso, respectivamente, em junho de 1975, em margo e em julho de
1977. A Grécia efetivou a entrada em 01/01/1981, ao passo que os paises
da Peninsula Ibérica, em 01/01/1986.

Rosa Jualia P14 Coelho esclarece o motivo do tardio ingresso
desses trés pafses: “[...] a Grécia, apesar de ter sido associada desde 1961,
permaneceu com sua adesio congelada durante o periodo da “ditadura dos
coronéis” (1967-1974) o mesmo ébice que retardou a adesdo experimentada
por Portugal, sob a “ditadura salazarista” (1926-1974) e pela Espanha,
governada pelo general Francisco Franco (1938-1975)""".

Cabe aduzir que, em 03 de outubro de 1990, houve uma peculiar
espécie de ampliagdo, ocasionada pela fusdo da Repuablica Democritica
Alema com a Republica Federal da Alemanha, embora o nimero de Estados-
membros tenha se mantido inalterado. Como assevera Paulo Casella, houve:
“aumento populacional de cerca de 16 milhoes de habitantes, ampliagdo
territorial equivalente a 108.000 km?® e uma série de problemas™”.

A partir de 1° de janeiro de 1995, Suécia, I'inlandia e Austria
passaram a compor a Unido.

A despeito do marcante conflito entre as tendéncias a aprofundar
a integragdo e a de aumentar o niimero de Istados-membros, esta Gltima
vigorou e, outra vez, deu-se uma amplia¢do da Unido Europeia: a maior
e mais polémica. Trata-se do ingresso de dez paises da Europa Central
e Oriental (PECO?s), a saber: Chipre, Estonia, Eslovdquia, Eslovénia,
Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Polonia e Republica Tcheca.

Antonio Hornero' indica quatro fatores que diferenciam esta ampliagio
das demais: o elevado ntiimero de participantes, a heterogeneidade das suas
politicas, a diversidades econdmicas e a diferenga entre os sistemas sociais.

O comego formal das negociagdes foi em 31 de margo de 1998. J4
a assinatura do Tratado de Adesdo foi feita em Atenas, em 16 de abril de
2002, e a conclusdo das operagoes deu-se em Copenhague, no mesmo ano.
O Tratado passou a vigorar a partir de 1° de maio de 2004, momento

14 COELHO, Rosa Julia P14. Mecanismos de Protegdo dos direitos fundamentais na Unido Europeia. Brasilia: OAB,
2005. p. 69.

15 CASELLA, op. cit., p. 170.
16 No original: “[..]] esta ampliacién va a ser muy diferente de las realizadas hasta ahora, debido a los siguientes
factores: 1. el elevado niimero de paises que desean incorporarse a la Union, 2. la heterogeneidad de sus

politicas, 3. la diversidad de sus economias, y 4. la diferencia de sus sistemas sociales.(Vide HORNERO,
Antonio Calvo. Organizacién de la Union Europea. Madrid: Centro de Esttidios Romén Areces, 1999. p. 69.).
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em que dez novos membros passaram a compor a Unido Europeia, que,
doravante, veio a possuir vinte e cinco Estados membros.

Apesar de a Bulgdria, a Roménia e a Turquia também terem iniciado
as negociagdes concomitantemente aos paises recém-ingressos, a adesdo
dos dois primeiros foi aprovada pelo Parlamento Europeu e efetivada
em 2007, ao passo que a entrada da Turquia ainda demandard maiores
discussoes até que se concretize.

Por derradeiro, em 2013 houve a entrada da Crodacia na Unido Europeia.

3 MOBILIDADE E CIDADANIA DA UNIAO EUROPEIA

A vista do seu histérico e dos seus vinte e oito Estados-membros, a
Unido Europeia prevé no seu arcabougo juridico a liberdade fundamental
de livre circulagio de trabalhadores e a cidadania da Unido Europeia,
analisados a seguir.

A Unido Europeia, com o escopo de reforgar a unido de pessoas e
aprofundar a integrago, instituiu a cidadania da Unido.

O Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia'” prevé a
cidadania, nos seguintes termos:

Artigo 20.° (ex-artigo 17. 0 TCE)

1. E instituida a cidadania da Unido. E cidaddo da Unido qualquer
pessoa que tenha a nacionalidade de um Estado-Membro. A cidadania
da Unifo acresce a cidadania nacional e ndo a substitui.

2. Os cidaddos da Unido gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres
previstos nos Tratados. Assistem-lhes, nomeadamente:

a) O direito de circular e permanecer livremente no territério dos Estados-
Membros;

b) O direito de eleger e ser eleitos nas elei¢des para o Parlamento
Europeu, bem como nas elei¢des municipais do Estado-Membro de
residéncia, nas mesmas condi¢des que os nacionais desse Estado;

¢) O direito de, no territério de paises terceiros em que o Estado-
Membro de que sdo nacionais nio se encontre representado, beneficiar
da protegio das autoridades diplomaticas e consulares de qualquer
Estado-Membro, nas mesmas condigdes que os nacionais desse Estado;

17 Unido Europeia, Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, 2012.
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d) O direito de dirigir petigdes ao Parlamento Europeu, o direito de
recorrer ao Provedor de Justica Europeu e o direito de se dirigir as
instituigdes e aos érgdos consultivos da Unido numa das linguas dos
Tratados e de obter uma resposta na mesma lingua.

Estes direitos sdo exercidos nas condig¢des e nos limites definidos pelos
Tratados e pelas medidas adotadas para a sua aplicagéo.

Artigo 21.° (ex-artigo 18. 0 TCE)

1. Qualquer cidaddo da Unido goza do diretlo de circular e permanecer
lrvoremente no territorio dos Estados-Membros, sem prejuizo das limitagoes e
condigoes previstas nos Tratados e nas disposigoes adotadas em sua aplicagdo.

2. Se, para atingir esse objetivo, se revelar necessdria uma acdo da
Unido sem que os Tratados tenham previsto poderes de agdo para o
efeito, o Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com
o processo legislativo ordinario, podem adotar disposi¢des destinadas
a facilitar o exercicio dos direitos a que se refere o n. o 1.

3. Para os mesmos efeitos que os mencionados no n. o 1 e se para tal os
Tratados nio tiverem previsto poderes de agéo, o Conselho, deliberando
de acordo com um processo legislativo especial, pode adotar medidas
respeitantes a seguranga social ou a protecdo social. O Conselho delibera
por unanimidade, apés consulta ao Parlamento Europeu.

(grifos da autora)

Como se depreende do artigo supratranscrito, um nacional de
Estado-Membro passa a ter a cidadania da Unido Europeia, que acresce
a estatal e permite o gozo de direitos e garantias, dentre os quais se
ressalta, dada a pertinéncia tematica com o estudo ora desenvolvido, o
diretto de circular e permanecer livremente no territorio dos Estados-Membros.

Considerando os demais direitos previstos pelo Tratado, sobretudo o de
votar e ser votado nas elei¢des para o Parlamento Europeu e nas municipais,
pode-se até mesmo iniciar-se o delineamento de um povo europeu, nos limites
da Unido Europeia, valendo-se dos conceitos classicamente construidos para
aplicagdo no plano estatal. Para Paulo Bonavides:

a cidadania é a prova de identidade que mostra a relagio ou vinculo
do individuo com o Estado. EE mediante essa relagdo que uma pessoa
constitui fragio ou parte de um povo.
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r.J

Da cidadania, que é uma esfera de capacidade, derivam direitos, quais
o direito de votar e ser votado (status activae civitatis) ou deveres [...]"".

Embora seja imprescindivel fazer uma adaptagdo da doutrina as novas
e desafiadoras conformagdes do Direito da Integragdo, que ultrapassam
os modelos estatais e ampliam nog¢des dantes aplicadas exclusivamente ao
Estado-nagao, trata-se simplesmente de aplicagdo do principio democritico,
como leciona o mesmo autor: O principio democratico outra coisa nio é,
do ponto de vista politico, sendo a ingeréncia dos governados na obra de
governo ou a organizag¢io de um sufrdgio que faga essa ingeréncia mediante
canais representativos'.

Marcelo Neves, por sua vez, menciona a expressao povo constitucional
europeu:

[...] Ndo obstante, ha fortes indicios de que a cada vez mais forte
integragdo supranacional no contexto da Unido Europeia pode conduzir
a consolidagdo de um povo constitucional europeu, muito heterogéneo
e apto a determinar, de formas as mais diversas, os procedimentos
politicos de decisdo. Mediante a circulagdo e contracirculagio de
administragio, governo, puiblico e povo no plano europeu, hé esbogos
da formagio de uma racionalidade democrdtica supranacional em
condigdes de vincular-se com a ja consolidada racionalidade juridica
mediante uma Constituigio transversal entre politica interna e direito

interno europeus®.

Nio se pode analisar o conceito de cidadania de forma apartada da sua
inser¢do no ambito da Democracia e da garantia dos diretos fundamentais,
ainda que no plano supranacional da integragdo regional em analise.

Calha lembrar que, em 12 de dezembro de 2007, véspera da assinatura
do Tratado de Lisboa, os presidentes do Parlamento Europeu, do Conselho
e da Comissdo assinaram, em Estrasburgo, na I'ranca, a Carta Europeia
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®, publicada em 14 de
dezembro daquele ano.

Em realidade, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia
havia sido previamente meramente declarada no Conselho Europeu

18 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 77.
19 Ibidem, p. 310.
20 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 102-103.

21 Unido Europeia, Carta de Direitos Fundamentais, 2000.
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realizado em Nice, no dia 07 de dezembro do ano 2000, mas sem efeito
vinculante.
O Tratado de Lisboa®, no artigo 2.8.1, estatui que a Unifo Europeia
reconhece a Carta em aprego, que possui mesmo valor juridico dos Tratados.
Blanca Rodriguez Ruiz afirma que:

Nio ha Constitui¢do sem direitos fundamentais. Ou melhor, sem
direitos fundamentais nfo hé sistema juridico constitucional, sistema
cujo objetivo dltimo &, precisamente, garantir uma série de direitos
fundamentais®’.

Nesta linha de intelec¢éo, a declaragdo de direitos fundamentais
reforga a corrente que defende a real existéncia de uma constituigdo na UE,
Ja que seria um dos elementos constitutivos de qualquer constituigdo, nos
termos do que dispde o artigo 16 da Declaragio dos Direitos do Homem e
do Cidadao, proclamada em 26 de agosto de 1789: “XVI - Toda sociedade
na qual a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a separagio dos
poderes determinada, ndo tem constituigdo™"*.

A auséncia do inteiro teor da Carta, contudo, ndo desnatura o
teor materialmente constitucional da previsdo e garantia dos direitos
fundamentais no seio da Unido Europeia e tampouco enfraquece a
construgdo do arcabougo protetor de cidadania.

Vale mencionar, contudo, que o Reino Unido e a Polonia rejeitaram a
adesdo a Carta, razdo pela qual obtiveram a sua derrogagio, consoante foi
especificado no Protocolo n°® 30, relativo a aplicagio da Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia ao Reino Unido e a Polonia*’. Mais
tarde, o Conselho Europeu de 29 e 30 de outubro de 2009 apresentou

22 Unido Europeia, Tratado de Lisboa, 2007.

23 No original: “No hay Constitucién sin derecho fundamentales. O mejor, sin derechos fundamentles no hay
sistema juridico-constitucional, sistema cuyo objetivo tltimo es, precisamente, garantizar una serie de
derechos fundamentales” (cf. RUIZ, Blanca Rodriguez. La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea: acordes y desacuerdos. In: BOHORQUEZ, Rosario Lefniero; CORONA, Esperanza Gémez; VEJA,
Pablo Gutiérrez (coords.). Una Constitucion para la Ciudadania de Europa: Estudios sobre el Proyecto de
Tratado por el que se instituye una Constitucién para Europa. Navarra: Editorial Aranzadi, 2005. p.179.).

24 Sobre a Declaragdo supramencionada, Ingo Wolfgang Sarlet assim assevera: A partir desta formulagao
paradigmatica, estavam langadas as bases do que passou a ser o nticleo material das primeiras Constitui¢des
escritas, de matriz liberal-burguesa: a no¢ao da limitagao do poder estatal, mediante a garantia de alguns
direitos fundamentais e do principio da separagdo dos poderes. Os direitos fundamentais integram, portanto,
ao lado da definigdo da forma de Estado, do sistema de governo e da organizagdo do poder, a esséncia do
Estado constitucional, constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da Constitui¢ao forma, mas também
elemento nuclear da Constitui¢ao material. Vide SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.69-70.

S}
=

ARTIGO 1°1.A Carta ndo alarga a faculdade do Tribunal de Justiga da Unido Europeia, ou de qualquer
tribunal da Pol6nia ou do Reino Unido, de considerar que as leis, os regulamentos ou as disposi¢des, préticas
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suas conclusodes e, como anexo, um Protocolo sobre a aplicagdo da Carta
de Direitos Fundamentais da Unido Europeia a Reptblica Tcheca.

Em relagdo aos demais paises membros, a Carta possuli efeito vinculante
e ndo meramente declaratério, e se insere no que Gomes Canotilho denomina
quarto momento de conscientizagdo dos direttos fundamentais” na Unido Europeia.
Ha, assim, clara demonstragio da mudanga de paradigma — ao menos quanto
aos Estados ndo abarcados pelo Protocolo n® 80 -, que deixa de se dedicar
apenas aos assuntos econdmicos, financeiros e monetarios para se debrugar
sobre os valores indivisivers e universazs.

A adogdo da Carta de Direitos Fundamentais insere-se no contexto de
internacionalizagdo dos direitos fundamentazis, cujas dimensoes sdo explicadas
por Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins:

(a) riquissima produg¢do normativa internacional em prol dos direitos
humanos (declaragdes, convengdes, pactos, tratados etc.); (b) crescente
interesse das organizagdes internacionais pelos direitos humanos e
criagdo de organizagdes cuja principal finalidade é promové-los e
tutela-los; (c) criagdo de mecanismos internacionais de fiscalizagdo de
possiveis violagdes e de responsabilizagio de Estados ou individuos que
cometam tais violagdes; (d) intensa produgido doutrindria em ambito
internacional, incluindo debates de cunho politico e filoséfico, assim
como andlises estritamente juridicas de dogmdtica geral e especial.””

ou ac¢do administrativas destes pafses sdo incompativeis com os direitos, as liberdades e os principios
fundamentais que nela sdo reafirmados.

2.Em especial, e para evitar dividas, nada no Titulo IV da Carta cria direitos susceptiveis de serem invocados
perante os tribunais e que se apliquem a Polénia ou ao Reino Unido, excepto na medida em que estes pafses
tenham previsto tais direitos na respectiva legislagdo nacional.

ARTIGO 2.°As disposigdes da Carta que fagam referéncia as legislagdes e praticas nacionais s6 sdo aplicaveis
a Pol6nia ou ao Reino Unido na medida em que os direitos ou principios nelas consignados sejam reconhecidos
na legislagéo ou nas praticas desses pafses.

26 Este autor distingue quatro fases de conscientizagdo dos direitos fundamentais no ambito da Unido
Europeia. A primeira é marcada pela preocupagio com a integragio econdmica, o que levou a existéncia
de uma parciménia em relagio a esta espécie de direitos. A segunda é inaugurada o Ato Unico Europeu
(1986) e perdurou até o Tratado da Unido Europeia ou de Maastricht (1992) que “refor¢ou o compromisso
da Europa comunitéria com os direitos fundamentais ao consagrar uma norma expressa (e ndo apenas uma
declaragio preambular como no Acto Unico Europeu) i vinculagio da Unido pelos direitos fundamentais
[..]" A terceira fase, por sua vez, iniciou-se com o Tratado de Amsterda (1997) que trouxe o estatuto da
cidadania da Unido Européia, enquanto a quarta ¢ a preenchida pela idéia de dotar-se a UE de uma carta
de direitos fundamentais (Vide CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo.
Coimbra: Livraria Almedina, 2008. p. 523 e 524,).

27 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, p. 40, 2007. Sobre o marco temporal da internacionalizagdo dos direitos humanos,
Flavia Piovesan ensina que “A internacionaliza¢io dos direitos humanos constitui, assim, um movimento
extremamente recente na histéria, que surgiu a partir do pés-guerra, como resposta as atrocidades e aos
horrores cometidos durante o nazismo.” (cf. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional
internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 116.)
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A Unido Europeia, ao elaborar e declarar a sua propria Carta de
Direitos Fundamentais e lhe coferir caréter vinculante, efetiva as dimensoes
supramencionadas.

Por derradeiro, ainda no que atine ao refor¢o da cidadania e dos
direitos fundamentais, calha frisar que o artigo 6° do Tratado da Unido
Europeia®® reconhece a Convengio Europeia para a Protegio dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais — CEDH.

Sdo duas situagdes que podem ser vislumbradas no que atine a
protegdo dos direitos fundamentais e a coexisténcia de duas jurisdi¢oes
sobre a UE: uma situagdo de choque, conflito e inseguranca normativa,
de modo a enfraquecer a protecdo dos direitos fundamentais ou uma
solugdo de ampliagio de protecio, ao inserir a Unido Europeia no locus
politico-juridico da Convengdo Europeia de Direitos Humanos, levando a
uma simbiose de construgdes jurisprudenciais que reforcem e efetivamente
garantam a proteg¢do ao cidaddo, posi¢do defendida neste estudo.

Nesta linha de intelecgio, o individuo — o cidaddo da Unido Europeia
- serd melhor protegido, tendo a disposi¢do dois sistemas de promogdo e
garantia dos direitos humanos no ambito da Unido Europeia.

Sobre o conflito entre o direito interno e o direito supranacional
na Italia, afirma Sabino Cassese:

Sono sempre pill frequenti le questioni poste alla Corte constituzionale
invocando il rispetto non solo delle norme constituzionali, ma anche di
norme ultrastatali, siano esse comunitarie, siano esse della Convenzione
europea dei diritti dell'uomo. Questo porta all'interno, nazionalizza
il diritto non statale, ma, nello stesso tempo, sottopone il giudice
constituzionale al rispetto delle decisioni dei giudici ultrastatali. Intreccio
sempre pill interessante, che certamente complica l'attivita dei giudici

28 Artigo 6. O (ex-artigo 6. 0 TUE)
1. A Unido reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, de 7 de dezembro de 2000, com as adaptagdes que lhe foram introduzidas em 12 de
dezembro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o mesmo valor juridico que os Tratados.
De forma alguma o disposto na Carta pode alargar as competéncias da Unido, tal como definidas nos
Tratados.
Os direitos, as liberdades e os principios consagrados na Carta devem ser interpretados de acordo com as
disposigdes gerais constantes do Titulo VII da Carta que regem a sua interpretagio e aplicagéo e tendo na
devida conta as anotagdes a que a Carta faz referéncia, que indicam as fontes dessas disposigoes.
2. A Unido adere a Convengio Europeia para a Protegio dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.
Essa adesdo nio altera as competéncias da Unido, tal como definidas nos Tratados.
3. Do direito da Unido fazem parte, enquanto principios gerais, os direitos fundamentais tal como os garante
a Convengio Europeia para a Protegao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e tal como
resultam das tradigdes constitucionais comuns aos Estados-Membros.
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nazionali, ma consente la massima espansione dei diritti, nonché la

ricerca di sempre nuove vie e di sempre nuovi argomenti processuali®.

Da cidadania da Unido Europeia deflui o direito fundamental e
individual de circular e residir livremente no territério dos Estados-Membros.

Trata-se de liberdade fundamental do mercado interno europeu
que permite conferir uma maior coesio social.

Ocorre, porém, que a efetivagio desta liberdade encontra-se em
ponto subo6timo, dadas as dificuldades decorrentes das complexidades
normativas e administrativas.

4 A EFETIVACAO DA LIBERDADE DE CIRCULACAO DE TRABALHADORES

A vista do suso exposto, considerando a origem econdmica da Unio
Europeia, que passou a priorizar o plano humano, para que seja uma unido
de pessoas; as variadas ampliagdes, que totalizam vinte e oito Estados-
membros; a existéncia de uma cidadania da Unido Europeia, refor¢ada
pela adogdo de uma Carta de Direitos Fundamentais e pela adesdo a
Convengio Europeia de Direitos Humanos e a liberdade fundamental de
livre transito de trabalhadores, insta averiguar como ocorre a efetivacdo
desta liberdade e os desafios a sua plenitude.

Inicialmente, calha transcrever parte da previsio da livre circulagio
de trabalhadores no Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia:

Art. 45°.(ex-artigo 39. 0 TCE)

1. A livre circulagio dos trabalhadores fica assegurada na Unido.

2. A livre circulagdo dos trabalhadores implica a aboli¢do de toda
e qualquer discriminagido em razdo da nacionalidade, entre os
trabalhadores dos Estados-Membros, no que diz respeito ao emprego,
a remuneragio e demais condig¢des de trabalho.

3. A livre circulagio dos trabalhadores compreende, sem prejuizo das
limitagdes justificadas por razdes de ordem piblica, segurancga ptblica

e satde publica, o direito de:

a) Responder a ofertas de emprego efetivamente feitas;

29 CASSESE, Sabino. Dentro La Corte: Diario di um giudice constituzionale. Bologna: Societa editrice il
Mulino, 2015. p. 253.
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b) Deslocar-se livremente, para o efeito, no territério dos Estados-
Membros;

c¢) Residir num dos Estados-Membros a fim de nele exercer uma
atividade laboral, em conformidade com as disposi¢des legislativas,
regulamentares e administrativas que regem o emprego dos
trabalhadores nacionais;

d) Permanecer no territério de um Estado-Membro depois de nele
ter exercido uma atividade laboral, nas condigdes que serdo objeto de
regulamentos a estabelecer pela Comissao.

4. O disposto no presente artigo ndo é aplicavel aos empregos na
administragio publica.

Artigo 46. o(ex-artigo 40. o TCE)

O Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o
processo legislativo ordinario e ap6s consulta do Comité Econémico e
Social, tomarao, por meio de diretivas ou de regulamentos, as medidas
necessdrias a realizac¢do da livre circulagdo dos trabalhadores, tal como
se encontra definida no artigo anterior, designadamente:

a) Assegurando uma colaboragdo estreita entre os servigos nacionais
de emprego;

b) Eliminando tanto os procedimentos e préticas administrativas,
como os prazos de acesso aos empregos disponiveis, decorrentes, quer
da legislagdo nacional, quer de acordos anteriormente concluidos
entre os Estados-Membros, cuja manuten¢io constitua obstdculo a
liberaliza¢do dos movimentos dos trabalhadores;

c¢) Eliminando todos os prazos e outras restrigdes previstas, quer
na legislagdo nacional quer em acordos anteriormente concluidos
entre os Estados-Membros, que imponham aos trabalhadores dos
outros Estados-Membros condigdes diferentes das que se aplicam
aos trabalhadores nacionais quanto a livre escolha de um emprego;

d) Criando mecanismos adequados a por em contacto as ofertas e pedidos de
emprego e a facilitar o seu equilibrio em condigdes tais que excluam riscos
graves para o nivel de vida e de emprego nas diversas regioes e industrias.
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Artigo 47. O (ex-artigo 41. 0 TCE)

Os Estados-Membros devem fomentar, no ambito de um programa
comum, o intercdmbio de jovens trabalhadores.

Conforme texto do Tratado, ha proibi¢do de discriminagio dos
trabalhadores dos Estados-Membros em razdo de sua nacionalidade. Ao
Parlamento Europeu e ao Conselho incumbe a elaboragéo de atos normativos
(Diretivas ou Regulamentos) com vistas a eliminar procedimentos e
praticas normativo-administrativas adotadas pelos Estados-Membros e
que acarretem restri¢do a livre circulagdo dos trabalhadores.

Cabe ao Parlamento e ao Conselho, outrossim, deliberar, mediante
processo legislativo ordindrio, acerca de um sistema de seguridade social
destinado aos trabalhadores migrantes assalariados e ndo assalariados.

A livre circulagdo de trabalhadores enceta verdadeiro direito
fundamental, de natureza individual, mas que acarreta, em contrapartida,
deveres aos Estados-membros, assumindo natureza contraprestacional,
sobretudo em relagio aos direitos sociais?. Calha transcrever a li¢do de
Norberto Bobbio:

E supérfluo acrescentar que o reconhecimento dos direitos sociais
suscita, além do problema da proliferagio dos direitos do homem,
problemas bem mais dificeis de resolver no que concerne aquela
“prética” de que falei no inicio: é que a protegdo destes tltimos requer
uma intervengdo ativa do Estado, que ndo é requerida pela protegio
dos direitos de liberdade, produzindo aquela organizagio dos servigos
publicos de onde nasceu até mesmo uma nova forma de Estado, o
Estado social”.

A isto acresce que se trata de elemento de suma importéncia para
a criagdo de um verdadeiro mercado de trabalho da Unido. Sua aplicagio
esta relacionada a liberdade de prestagio de servigos em um amplo espago
geogratico delimitado pelas porosas fronteiras dos Estados-Membros.

Os novos padrdes de mobilidade impdem-se em fungio da globalizagdo
e da transnacionalizagio do capital, inclusive humano, de modo que uma
organizagdo supranacional como a Unido Europeia deve permitir, promover

30 Quanto a natureza dos direitos sociais, assevera Ingo Sarlet: “Constituem — para além disso — direitos
relativos por desencadearem sua plena eficcia e se tornarem exigiveis tdo-somente apds concretizados
pelo legislador, razio pela qual também foram denominados — e nio de forma completamente destituida de
razdo — de direitos na medida da lei (Massgabergrundrechte) [..]]" (SARLET, op. cit., p. 307).

31 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 86-87.
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e garantir a sua plena implementagio a fim de proporcionar um espago de
comunhio de objetivos e valores econémicos, sociais e juridicos.

A Diretiva 38/CE do Parlamente Europeu e do Conselho, de 29
de abril de 2004* foi editada com o objetivo de simplificar e codificar os
esparsos instrumentos normativos comunitarios que estavam em vigor a
época, com vistas a reforcar a livre circulagio de cidadios da UE.

Em seu texto, conceitua a cidadania da Unifo e a familia, elenca os
titulares dos direitos e estabelece os parametros dos direitos de entrada,
saida, permanéncia e residéncia, dentre outros aspectos.

A preocupagio com a seguridade social e com a assisténcia dos
cidaddos nio assalariados ¢ cristalina da leitura da Diretiva mencionada:

(10) As pessoas que exercerem o seu direito de residéncia ndo deverio,
contudo, tornar-se uma sobrecarga nio razodvel para o regime de
seguranga social do Estado-Membro de acolhimento durante o periodo
inicial de residéncia. Em consequéncia, o direito de residéncia dos
cidaddos da Unido e dos membros das suas familias por periodos
superiores a trés meses deverd estar sujeito a condigoes.

[.J

(16) Os titulares do direito de residéncia ndo podem ser afastados
enquanto ndo se tornarem um encargo excessivo para o regime de
seguranga social do Estado-Membro de acolhimento. Por conseguinte,
a medida de afastamento ndo podera ser a consequéncia automdtica
do recurso ao regime de seguranga social. O Estado-Membro de
acolhimento deverd examinar se se estd perante um caso de dificuldades
temporarias e ter em conta a duragdo da residéncia, a situagio pessoal
e o montante de ajuda concedida para poder considerar se o titular se
tornou uma sobrecarga ndo razoavel para o regime de seguranga social
do Estado-Membro de acolhimento e proceder ao seu afastamento. Os
trabalhadores assalariados, os trabalhadores ndo assalariados ou as
pessoas a procura de emprego, conforme definidas pelo Tribunal de
Justiga, ndo poderdo em circunstincia alguma ser objeto de medida de
afastamento, salvo por razdes de ordem ptiblica ou de seguranga publica.

[.J

(21) Contudo, cabera ao Estado-Membro de acolhimento determinar
se tenciona conceder prestagdes a titulo de assisténcia social durante

32 PARLAMENTO EUROPEU; CONSELHO. Diretiva 38/CE, 2004.
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os primeiros trés meses de residéncia ou por um periodo mais longo
no caso das pessoas a procura de emprego, a pessoas que nio sejam
trabalhadores assalariados ou ndo assalariados nem conservem esse
estatuto, ou ndo sejam membros das familias dos mesmos, ou bolsas
de subsisténcia para estudos, incluindo a formagéo profissional, antes
da aquisigdo do direito de residéncia permanente®. — grifou-se.

A Diretiva deixa clara a faceta contraprestacional do Estado de
acolhimento, a quem incumbiré deliberar acerca da assisténcia social ao
cidaddo durante a busca do emprego ou a pessoas ndo assalariadas.

O Regulamento (UE) n® 492/2011 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 05 de abril de 2011, relativo a livre circulagio dos trabalhadores
na Unido **, é expresso quanto a natureza de direito fundamental da
liberdade de circulagio e reforga a proibigdo de discriminagdo:

(4) A livre circulagio constitui um direito fundamental dos trabalhadores
e das suas familias. A mobilidade da mio- -de-obra na Unido deve
ser um dos meios de garantir aos trabalhadores a possibilidade de
melhorarem as suas condi¢des

de vida e de trabalho e de promoverem a sua ascensio social,
contribuindo simultaneamente para a satisfagdo das necessidades
decorrentes da economia dos Estados-Membros. O direito que assiste a
todos os trabalhadores dos Estados-Membros de exercerem a atividade
da sua escolha na Unido devera ser afirmado.

(5) Este direito devera ser reconhecido sem discriminagdes aos
trabalhadores permanentes, sazonais e fronteirigos e aqueles que
exercem a sua atividade para fins de prestagio de servigos.

(6) A fim de que possa ser exercido em condi¢des objetivas de liberdade
e de dignidade, o direito de livre circulagdo exige que seja assegurada
a igualdade de tratamento, de facto e de direito, em tudo o que se
relacione com o préprio exercicio de atividades assalariadas e com o
acesso ao alojamento, e também que sejam eliminados os obstdculos
a mobilidade dos trabalhadores, nomeadamente no que se refere as
condigdes de integragdo das suas familias no pafs de acolhimento.

33 PARLAMENTO EUROPEU; CONSELHO, op. cit.

34 PARLAMENTO EUROPEU; CONSELHO. Regulamento (UE) n® 492, 2011. Revoga o Regulamento/CEE
1612, de 15 de outubro de 1968, expedido pelo Conselho (CONSELHO, Regulamento/CEE 1612, 1968).
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Trata-se, por conseguinte, de direito fundamental que outorga
aos nacionais de Estados-membros da UE as prerrogativas de: mover-se
livremente para outro Estado-membro e empregar-se; residir no pafs de
destino com a sua familia; ter tratamento equivalente aos nacionais do
pais receptor no que atine aos direitos trabalhistas e fiscais, as vantagens
sociais, a moradia publica e ao acesso das criangas a educagio bdsica, a
aprendizagem e ao treinamento vocacional.

O referido Regulamento dispoe acerca do acesso e exercicio de
emprego e igualdade de tratamento; admissdo dos filhos de nacional de
Estado-Membro que seja ou tenha estado empregado em cursos de ensino
geral de aprendizagem e de formagéo profissional nas mesmas condigoes
que os nacionais do Estado de acolhimento.

A isto acresce a previsdo do Gabinete Europeu de Coordenagio
da Compensagdo das Ofertas e Pedidos de Emprego (Gabinete Europeu
de Coordenagdo), que compde a Comissdo e tem como fungdo, em geral,
favorecer o contato e a compensagio das ofertas e pedidos de emprego
com esteio nas informagdes e dados coletados dos Estados-Membros, nos
termos do artigo 18 do Regulamento 429/2011.

Ja o Comité Consultivo, formado por seis membros de cada Estado da
Unido (dois representantes dos Governos, dois das organizagdes sindicais
e dois das organizacdes patronais), com mandato, renovével, de dois anos,
assiste a Comissdo no que atine a verificagio da aplica¢do do Tratado sobre
o IFuncionamento da UE em relagdo a livre circulagdo e aos empregos dos
trabalhadores, por meio de realizagio dos estudos, de analise de problemas,
de elaboragio de pareceres e de apresentacio de propostas a Comissao.

O Comité Técnico, por sua vez, apoia a Comissio nas atividades
relativas a preparagdo, a promogio e ao acompanhamento dos trabalhos
e medidas técnicas referentes a aplica¢do do Regulamento 492/2011.

Por derradeiro, o instrumento normativo em andlise determina
que os Estados-Membros comuniquem a Comissido Europeia problemas e
informagdes sobre a situagdo e a evolugio do emprego. Importante medida
¢ a que estabelece que os servigos especializados de cada Membro devem
comunicar aos servigos da mesma espécie dos demais Estados da EU e ao
Gabinete Europeu de Coordenagio as ofertas de emprego suscetiveis de ser
preenchidas por nacionais de outros Estados-Membros; as ofertas dirigidas
aos paises terceiros; os pedidos de emprego que tenham sido apresentados
por pessoas que tenham declarado formalmente que desejam trabalhar
noutro Estado-Membro e informacgoes, por regides e ramos de atividade,
relativas aos candidatos a emprego que desejem laborar em outro pafs.

Os dados e informagdes referidos sdo essenciais para o monitoramento
e aperfeicoamento do sistema europeu de garantia da livre circulagdo dos
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trabalhadores pelo Gabinete Europeu de Compensacio, pelo Comité
Consultivo e pelo Comité Técnico.

No entanto, a despeito de todo o aparato acima relatado, existem
limitagoes e restri¢des ao livre transito de trabalhadores, que, neste
trabalho, podem ser divididas em legitimas ou permitidas e em ilegitimas
ou vedadas, na medida em que, respectivamente, decorram de flexibilizagdo
negociada sob as normas da prépria Unido Europeia ou de praticas abusivas
e violadoras de direitos fundamentais.

Quanto as legitimas, podem decorrer, nos termos do artigo 45.3, do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, ja acima transcrito,
de razoes de ordem publica, de seguranga publica ou de satde publica,
conceitos vagos e indeterminados que criam o risco de causar multiplicidade
interpretativa e ocasionar situagdo de inseguranga juridica.

Com o escopo de diminuir a amplitude de interpretagdes resultantes
da vagueza dos conceitos, a Diretiva 38 de 2004 estabelece os parametros
de caracterizagdo das situagdes e estatui, ainda, que o principio da
proporcionalidade deve ser utilizado para limitar o alcance de tais medidas™.

Acerca da aplicabilidade do principio da proporcionalidade, leciona
Humberto Avila:

O exame da proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma
medida concreta destinada a realizar wma finalidade. Nesse caso devem
ser analisadas as possibilidades de a medida levar a realizagdo da
finalidade (exame de adequagdo), de a medida ser a menos restritiva
aos direitos envolvidos dentre aquelas que poderia ter sido utilizadas
para atingir a finalidade (exame de necessidade) e de a finalidade
ptblica ser tdo valorosa que justifique tamanha restri¢éo (exame da
proporcionalidade em sentido estrito)™.

Ha, ainda, as restrigdes legitimas derivadas de tratativas relativas aos
procedimentos de adesdo de novos paises a UE, fato que acarreta a abertura
dos mercados de trabalhos de paises que j4 compdem o quadro da Unido e
possuem receio de sofrer abalo ap6s o aumento do fluxo migratério interno.

Tal possibilidade é prevista também no artigo 21.1. do Tratado sobre
o IF'uncionamento da Unido Europeia: “Qualquer cidaddo da Unido goza

35 (23) O afastamento dos cidaddos da Unido e dos membros das suas familias por razoes de ordem ptiblica ou
de seguranga publica constitui uma medida que pode prejudicar seriamente as pessoas que, tendo exercido
os direitos e liberdades que lhes foram conferidos pelo Tratado, se integraram verdadeiramente no Estado-
Membro de acolhimento. Assim, hd que limitar o alcance de tais medidas em conformidade com o principio da
proporcionalidade, a fim de ter em conta o grau de integragdo das pessoas em causa, a duragio da sua residéncia
no Estado-Membro de acolhimento, a idade, o estado de satde e a situagdo econdémica e familiar, bem como os
lagos com o pais de origem. (PARLAMENTO EUROPEU; CONSELHO. Diretiva 38/CE, 2004.)

36 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 113-114.
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do direito de circular e permanecer livremente no territério dos Estados-
Membros, sem prejuizo das limitagdes e condi¢des previstas nos Tratados
e nas disposi¢des adotadas em sua aplicagdo”. Esta previsdo é somada as
razdes de ordem publica mencionadas no artigo 45.3 do mesmo Tratado,
de modo a permitir as limitagdes.

Destarte, é o préprio Direito Primario, consistente no Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia que autoriza a existéncia de
restri¢oes e condicdes ao livre transito de trabalhadores, geralmente
reguladas nos Acordos de Transi¢do ou nos Atos de Adesio.

Saliente-se, outrossim, que as limita¢des e condigdes previstas
nos Acordos de Transicdo ou Atos de Adesdo sdo relativas tnica e
exclusivamente ao acesso de mercado de trabalho, restando incélumes os
direitos de mover-se e residir.

O movimento de intramigratério foi desigual em direg¢do aos
Estados-membros durante os Acordos de Transi¢do relativos as adesoes
ou ampliagdes operadas em 2004, 2007 e 2013.

A entrada de novos Membros em 2004 e 2007, paises oriundos da
Europa Centro-oriental, foi um marco no movimento intramigratério da
Unido Europeia. De acordo com Joanna Nestorowicz®’’, 60% da mobilidade
ocorrida em 2008 teve origem em novos Membros (paises de emigracao).

As diferengas socioecondmicas entre os novos Membros e os ja
consolidados ocasionou uma grande rodada de negociagdes relativas a adesdo
e seus impactos, que culminou na adogo de medidas restritivas ao acesso ao
mercado de trabalho por grande parte dos quinze paises membros a época.

Destarte, no que atine a adesio de 2004 (Chipre, Estonia, Eslovaquia,
Eslovénia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Polonia e Reptblica Tcheca),
apenas Irlanda, Sui¢a e Reino Unido abriram seus mercados de trabalho,
com plena aplicagdo do livre transito de trabalhadores.

Jano que atine a ampliagdo de 2007 (Bulgéria e Roménia), de acordo
com o The European job Mobility Action Plan 2007-2010: Implementation
Report’, em janeiro de 2009 somente quinze paises, de um universo
de vinte e cinco, tinham operado a real abertura dos seus mercados de
trabalho para cidaddos oriundos da Bulgaria e da Roménia, a saber: Chipre,
Dinamarca, Estonia, Eslovénia, Eslovaquia, Espanha, Finlandia, Grécia,
Hungria, Letonia, Lituania, Polonia, Portugal, Reptblica Tcheca e Suécia.

37 NESTOROWICZ, Joanna. Free movement of workers and transitional arrangements: lessons from the 2004 and
2007 enlargements, Varsévia, 2015. Disponivel em: http://www.researchgate.net/publication/277475204_
Free_movement_of_workers_and_transitional_arrangements_lessons_from_the_2004_and_2007_
enlargements. Acesso em: 28 ago. 2015. p. 12.

38 COMISSAO EUROPEIA, The European job Mobility Action Plan 2007-2010: Implementation Report.
Bruxelas, 2010, Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ EN/TXT/?uri=uriserv:c11805.
Acesso em: 08 set. 2015. p. 4.
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As restrigdes aos trabalhadores dos pafses ingressos em 2007
perduraram no interregno compreendido entre 01/05/2009 e 30/04/2011.
Apenas Austria, Alemanha e Reino Unido mantiveram-nas.

Apesar das preocupagdes encetadas pelos processos de adesdo, a
Comissdo Europeia®™ concluiu que a qual a mobilidade de trabalhadores
oriundos dos membros que ingressaram em 2004 e 2007 gerou um impacto
positivo nos demais membros.

No que concerne a mais recente adesdo, qual seja, a da Crodcia,
operada em 01 de julho de 2013, mais uma vez houve limitagdo da liberdade
fundamental de livre transito de trabalhadores.

O Ato de Adesdo de 2011 permitiu a aplicagio de restrigdes pelos
demais vinte e sete Estados-Membros de forma tempordria, por até sete
anos, com possibilidade de vigorarem até 2020, como prazo maximo e
improrrogével. O interregno de sete anos ¢ dividido em fases:

A primeira refere-se aos dois anos iniciais, nos quais os vinte e sete
Estados-membros podem utilizar leis préprias para regular o acesso de
trabalhadores croatas aos respectivos mercados de trabalho. Nos trés anos
seguintes, com o termo a quo ja iniciado em primeiro de julho de 2015,
incumbe aos Membros que desejarem prosseguir na aplicagdo das limitagdes
comunicar tal intento previamente & Comissdo Europeia, sob pena de
incidéncia plena da liberdade de circulagio de trabalhadores. Apés os trés
anos intermedidrios, tem lugar a derradeira fase, com duragdo méxima de
dois anos (fim em 30/06/2020), que possibilita a continuidade da adogio
de restrigdes, mediante anterior ciéncia a Comissdo Europeia, desde que
haja desequilibrio ou ameaga de desequilibrio ao mercado de trabalho local.

Destaque-se que o Estado-membro que tenha interrompido as
restrigoes antes de findo o limite de sete anos pode retomé-las, desde que
comprovados os requisitos da tltima etapa. [gualmente podem adotar
limitagdes os Estados que nio as tenha aplicado inicialmente.

No decorrer da primeira fase, catorze paises, dentre os vinte e sete
Estados-membros além da Crodcia, abriram imediatamente os respectivos
mercados de trabalhos aos croatas. Treze, por sua vez, aplicaram restrigoes;
sdo eles: Alemanha, Austria, Bélgica, Chipre, Eslovénia, Espanha, Franga,
Grécia, Holanda, Italia, Luxemburgo, Malta e Reino Unido.

O temor era grande, tendo em vista que a Crodcia apresentou
a terceira maior taxa de desemprego da Unido Europeia em 2014 e
historicamente seu fluxo de emigragio tem como principais destinatarios
a Alemanha, a Austria e a Itlia.

Em contrapartida, a Crodcia decidiu aplicar restri¢des reciprocas
aos nacionais dos paises referenciados.

39 COMISSAO EUROPEIA, op. cit.
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De acordo com o Relatéorio da Comissdo Europeia sobre o
funcionamento dos Acordos de Transi¢do sobre a Livre Circulagio de
Trabalhadores da Crodacia*, houve um acréscimo de 10% da populagido
de croatas da Alemanha, de 6% 4 da Austria e um aumento inexpressivo
na Italia e na Eslovénia.

No tocante a pafses que abriram seus mercados de trabalho ao novo
Membro, os maiores indices de foram verificados na Irlanda, na Suécia e
na Republica Tcheca.

Assim, como observado, a despeito de a mobilidade ser uma realidade
na UE, ainda que por vezes limitada pelo Direito primario, como ocorreu
com os Acordos de Transi¢do assinados durante os processos de adeséo, a
real implementacdo de um livre transito de trabalhadores, com garantia
de direitos fundamentais, sobretudo os relativos ao sistema de seguridade
social, ainda estd aquém do nivel almejado.

Ocorre, porém, que ha restri¢cdes injustificadas ao acesso de
trabalhadores a mercados locais, discriminagio em razdo de nacionalidades
e exploragdo de mio de obra em outro Estado-membro.

Exemplo ilustrativo é a dificuldade de reconhecimento das habilidades
profissionais que por vezes sdo limitadas ou subestimadas, de modo a gerar
subemprego ou desemprego no pafs destinatario. Devem incidir, nesses casos,
os principios da igualdade de tratamento e da ndo discriminagdo, dentre outros,
além das normas da Unido Europeia aplicaveis, de modo a corrigir a situagao.

Além do artigo 45.2 suso transcrito, os artigos 18 e 19 do Tratado sobre
o Funcionamento da Uni&o Europeia versam sobre a proibi¢io de discriminagio:

Art. 18%(ex-artigo 12. 0 TCE)

No dmbito de aplicagio dos Tratados, e sem prejuizo das suas disposi¢oes
especiais, é proibida toda e qualquer discriminag¢do em razio da
nacionalidade.

O Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o processo
legislativo ordindrio, podem adotar normas destinadas a proibir essa
discriminagio.

Artigo 19°(ex-artigo 13. o TCE)

1. Sem prejuizo das demais disposi¢des dos Tratados e dentro dos limites
das competéncias que estes conferem a Unido, o Conselho, deliberando
por unanimidade, de acordo com um processo legislativo especial, e apés
aprovagdo do Parlamento Europeu, pode tomar as medidas necessarias

40 COMISSAO EUROPEIA. Report From the Commission to the Council on the Functioning of the Transitional
Arrangements on Free Movement of Workers from Croatia (First phase: 1 July 2013 - 80 June 2015),
Bruxelas, 2015. Disponivel em: http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-15-5068_en.htm. Acesso
em: 16 ago. 2015. p. 4.
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para combater a discriminagdo em razio do sexo, raga ou origem étnica,
religido ou crenga, deficiéncia, idade ou orientagdo sexual.

2. Em derrogag¢io do n. o 1, o Parlamento Europeu e o Conselho,
deliberando de acordo com o processo legislativo ordinario, podem adotar
os principios de base das medidas de incentivo da Unido, com exclusdo de
qualquer harmonizagio das disposigdes legislativas e regulamentares dos
Estados-Membros, para apoiar as a¢des dos Estados-Membros destinadas
a contribuir para a realizagdo dos objetivos referidos non. o 1.

Nio é demasiado salientar que a Carta de Direitos Fundamentais da
Unido Europeia*' também prevé a livre circulagio de trabalhadores, apartada
de qualquer discriminagédo decorrente da origem do cidaddo da Unido:

Artigo 15. o Liberdade profissional e direito de trabalhar

1. Todas as pessoas tém o direito de trabalhar e de exercer uma profissao
livremente escolhida ou aceite.

2. Todos os cidaddos da Unido tém a liberdade de procurar emprego,
de trabalhar, de se estabelecer ou de prestar servigos em qualquer
Estado-Membro.

3. Os nacionais de pafses terceiros que sejam autorizados a trabalhar
no territério dos Estados- -Membros tém direito a condigdes de
trabalho equivalentes aquelas de que beneficiam os cidadfos da Uni&o.

Sobre o artigo acima, pondera Gaetano Azzariti:

In questa nuova prospettiva La Carta appare “adeguarsi ai tempi”,
definendo Il lavoro un valore, Che si sostanzia essenzialmente nel
mero diritto di lavorare. Un diritto tra i tanti, da tutelare insieme a
quelli dell'impresa, assieme alla liberta di esercitare una professione
liberamente scelta o accettata™.

No que concerne as habilidades e qualifica¢des profissionais, o
reconhecimento do bacharelado em Direito e a possibilidade de atuagdo
em Estado-Membro diferente do da formagdo académico-profissional ja
foi objeto de analise pelo Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, inclusive
quanto ao exercicio de profissdes juridicas, como explanado a seguir:

41 PARLAMENTO EUROPEU; CONSELHO; COMISSAO. Carta de Direitos Fundamentais da Uni&o
Europeia, 2012.

42 AZZARITI, Gaetano. Verso un governo dei giudici? Il ruolo dei giudici comunitari nella costruzione
dell’Europa politica, In: LEAL, Rogério Gesta; LEAL, Moénica Clarissa Hennig. Ativismo Judicial e déficits
democriticos: algumas experiéncias Latino-Americanas e Europeias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.35.
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[...] o reconhecimento de um diploma no Estado-Membro de
acolhimento ndo opera, em caso algum, de forma automética. Pelo
contrario, o Estado-Membro de acolhimento estd autorizado a
comprovar a equivaléncia entre o diploma estrangeiro e o diploma
correspondente do Estado-Membro de acolhimento através de um
procedimento comparativo. No caso de diplomas juridicos, deve assumair-
se, em principio, a diferenga entre os ordenamentos juridicos dos Estados-
Membros, pelo que o Estado-Membro de acolhimento pode exigir, em
conformidade com o direito comunitdrio, um conhectmento preciso por parte
do titular do diploma do direito do Estado-Membro de acolhimento. De
acordo com o direito comunitdrio e no interesse da liberdade de circulagio
dos trabalhadores, é permitido, ainda que ndo seja obrigatorio, exigir aos
candidatos um nivel de conhecimentos juridicos inferior ao certificado
pela habilitagdo exigida nesse Estado-Membro para o acesso ao periodo
de formagdo pritica.

102. O Tribunal de Justiga desenvolveu estes principios na interpretagio
das disposigoes de diretto primdrio dos artigos 39.0 CE e 43.0 CE sobre a
liberdade de circulagdo e estabelecimento dos trabalhadores. A preferéncia
da aplicagdo do direito derivado requer, na analise da segunda questio
prejudicial, o recurso, em primeira linha, a Diretiva 89/48. Nio
obstante, esta circunstancia é compativel com uma interpretagio da
Diretiva 89/48 a luz dos acima referidos principios, uma vez que a
diretiva foz adotada precisamente com a finalidade de realizar as liberdades
Sundamentais, como resulta dos fundamentos juridicos escolhidos e do seu
primetro considerando®. — grifou-se.

Da leitura do excerto acima, percebe-se a aplicacido do principio
da confian¢a matua, que preceitua que quando uma profissio tiver a
posse de um diploma como requisito para ser exercida em um Estado-
Membro de acolhimento de cidaddo da UE, nido pode seu exercicio
ser recusado ao trabalhador oriundo de outro Estado-Membro e que
possua diploma emitido por autoridade competente do pafs de origem.

Ademais, em garantia da liberdade de circulagio de trabalhadores,
héa a faculdade de se exigir nivel inferior de conhecimentos juridicos ao
certificado pela habilitacido concedida no Estado-Membro acolhedor,
fato que demonstra nitida flexibilizacdo dos requisitos em prol do
trabalhador.

48 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNTAO EUROPEIA, PROCESSO C-118/09: conclusdes da Advogada-
Geral Verica Trstenjak. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.
Jjsfijsessionid=9ea7d2dc3oddfd9e1dcoof624codbdibcacda723aeb9>.
.e34KaxiLcsqMb40RchoSaxuQaxfo?doclang =PT&text=&pagelndex= 0&part=1&mode=DOC&docid=
81187&occ=first&dir=&cid=45926. Acesso em: 21/09/2015, p.35.
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No que atine ao reconhecimento das qualifica¢des profissionais,
estd em vigor a Diretiva 36/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 7 de setembro de 2005 . Em seu texto, apresenta diversas regulagdes
que visam a salvaguardar o livre exercicio profissional.

Hodiernamente, ainda subsistem tentativas de simplificagio e
modernizacdo das regras (plano normativo) e de coordenacgio entre
sistemas de informagio e de seguridade social (plano executivo).

Mesmo apés os esforcos regulamentares envidados, ha consenso
entre os érgdos da UE no sentido de que a situacdo atual da mobilidade
de trabalhadores encontra-se em um ponto sub6timo e que urge que
sejam efetivadas melhorias sob o ponto de vista de politicas ptblicas e
administrativas, que ocasionario aumento do bem-estar dos cidadios.

Sobretudo em momentos de crise financeira e econdémica
enfrentada em nivel mundial, sdo necessarias reformas estruturais
de modo a reequilibrar o mercado e reduzir o impacto deletério
da crise macroecondémica. Medidas que reforcem o crescimento do
emprego e a reducdo das barreiras seguramente contribuirdo para
reduzir a pobreza e reequilibrar a produtividade e os déficits sociais.

A Pesquisa Anual sobre Crescimento realizada pela Comissio
Europeia em 2015 (Annual Growth Survey 2015) apresenta um rol de
quatro exemplos de reformas estruturais mas com repercussio na
formagdo de um mercado de trabalho europeu no qual o livre transito
de trabalhadores esteja assegurado.

No Plano Normativo, calha destacar a recente edi¢do da Diretiva
54/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, em 16 de abril de
2014, relativa a medidas destinadas a facilitar o exercicio dos direitos
conferidos aos trabalhadores no contexto da livre circulagdo. A prépria
Unido Europeia reconhece a existéncia entre o dever ser e o ser no
que atine ao tema, razio pela qual envida esforgos para diminuir a
discrepancia observada:

(5) O exercicio efetivo da liberdade de circulagéo de trabalhadores
continua, todavia, a constituir um desafio de vulto e, muitos
trabalhadores da Unido desconhecem frequentemente os seus
direitos a livre circulagdo. Em razéo, designadamente, da sua situagio
potencialmente mais vulneravel, os trabalhadores da Unido podem
ainda sofrer restrigdes injustificadas ou entraves ao seu direito a
livre circulagio, tais como o nio reconhecimento das qualificagdes,
discriminagdes em razdo da nacionalidade e exploragio quando se
deslocam para outro Estado-Membro. Entre a lei e a sua aplicagio
prética existe, portanto, um desfasamento que tem de ser abordado.
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Nesta linha, a Diretiva prevé obrigacdes administrativas dos
Estados-Membros em prol da efetivagdo da liberdade de circulagdo. O seu
escopo é proporcionar a real implementagio da liberdade fundamental
de livre circulagio de trabalhadores de modo uniforme no espago da
Unido Europeia. Salientam-se a tutela de direitos, por meio do acesso
a justi¢a e o duplo grau de jurisdigdo; a criacdo de organismos de
promogido da igualdade de tratamento; a formagido de um constante
didlogo com parceiros sociais e organiza¢des ndo governamentais; e
0 acesso a informaco.

Com entrada em vigor em 01 de maio de 2014, a Diretiva
estabelece a data de 21 de maio de 2016 como prazo para os Estados-
Membros cumprirem as disposi¢des legislativas, regulamentares e
administrativas necessdrias a sua observancia.

Ademais, a Comissdo Europeia deve apresentar ao Parlamento
Europeu, ao Conselho e ao Comité Econdémico e Social um relatério
sobre o estado do cumprimento da aludida Diretiva até 21 de novembro
de 2018, a fim de possibilitar a andlise da situagio acerca da efetivagio
da liberdade de circulacio de trabalhadores e a eventual necessidade
de aprimoramento e de adequagio ou adogio de novas medidas.

Para que seja efetivado o quanto disposto na Diretiva, aos Estados-
membros cabe extirpar os obstdculos nacionais a este direito fundamental
por meio da identificagdo dos atos que ensejem a discriminagio e o
tratamento desigual entre cidaddos da Unido Europeia. Urge que sejam
adotadas medidas para a simplifica¢do de procedimentos relativos as
liberdades de viajar, residir e trabalhar.

O direito a informagéo estd, outrossim, intrinsecamente ligado a
politica de efetivacdo da livre circulagdo de trabalhadores, uma vez que ao
cidadio devem ser disponibilizados centros locais e virtuais, a exemplo do
sitio A sua Europa*, que indiquem, de forma acessivel e clara, quais sdo
os seus direitos em territorio de Estado-membro da Unido Europeia, de
modo a protegé-lo de posturas contra legem adotadas em momentos de
sele¢do, admissdo e manutengio no mercado de trabalho.

Aos paises da UE incumbe, ainda, aumentar a sensibilizacgio
relativamente aos direitos conferidos a legisla¢do supranacional no que
tange a antidiscriminacdo e a igualdade de género no ambito da livre
circulagio de trabalhadores.

A existéncia de desniveis internos de promogio e protecdo das
normas da UE neste aspecto acarreta a existéncia de mercados nacionais
mais atrativos que outros, levando a uma situagdo que deturpa e desnatura a

44 http://europa.eu/youreurope/citizens/index_pt.htm.
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livre circulagdo de trabalhadores, qual seja, a caracterizacdo dos fenémenos
de fuga de cérebros e fuga de jovens de um pafs para outro. Como exemplo,
Jovens licenciados procuram trabalho em toda a Unido e passam a ser
absorvidos em mercados que tenham menores indices de desrespeitos a
legislagdo supranacional. De outra banda, o trabalhador informal e muitas
vezes desqualificado é atraido por mercados de paises que descumprem
tais normas sdo submetidos a situagdes que desvalorizam o seu labor e
esvaziam o grau de cidadania conferido pelos Tratados.

Por derradeiro, o principio do acesso a justiga apresenta-se como
ferramenta de inegével e indispensavel valia para corrigir as posturas dos
Estados apartadas da normativa comum.

As jurisdi¢des nacionais devem tutelar os trabalhadores e
salvaguardar a liberdade fundamental em apreco, assim como ao Tribunal
de Justiga da Unido Europeia incumbe salvaguardar a aplicagido das normas
da EU quanto ao tema.

Destarte, hd desafios a serem enfrentados pelos Estados-Membros
em prol da observéncia plena das medidas normativas e administrativas
que garantam a liberdade fundamental de circulagio de trabalhadores.

Embora nio tenha sido atingido o plano ideal de efetivagdo desta
liberdade na Unido Europeia, merecem destaques as iniciativas legislativas
e administrativas ja adotadas e objeto de constante avaliagdo institucional
e académica a fim de aprimoramento.

Um exemplo administrativo é o EURES — O Portal Europeu de
Mobilidade Profissional*. Criado em 1994 e mantido pela Comissdo
Europeia, trata-se de uma rede de cooperagdo composta pelo Gabinete
Europeu de Coordenagio, pelos gabinetes de coordenagio nacionais e
demais parceiros, composta com o escopo de promovera livre circulagdo
de trabalhadores nos vinte e oito pafses da Unido Europeia, além de Suica,
Islandia, Liechtenstein e Noruega.

E um servigo de apoio que fornece informagio e suporte a
trabalhadores que desejam mudar ou atravessar fronteiras dentro da
Unido Europeia, por meio de criagdo de uma conta EURES, do envio de
curriculum vitae e cria¢do de um Passaporte Europeu de Competéncias.
Assiste, outrossim, empregadores em busca de talentos.

Marcela Srogonova fornece mais informagdes sobre a Rede EURES:

Neste momento a Rede EURES desenvolve o papel de cooperagio
entre a Comissdo Europeia e os Servigos Publicos de Emprego dos 31
paises do EEE e Suiga. Os recursos dos membros e parceiros EURES
fornecem uma base sélida para que a Rede EURES preste servigos

45 https://ec.europa.eu/eures/public/pt/homepage.
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de qualidade a trabalhadores e empregadores. A Rede é coordenada
pelo grupo EURESco (Gabinete de Coordenagdo do EURES) em
Bruxelas, que desenvolve o programa de Grupo de Estratégia de Alto
Nivel (grupo de especialistas) e EURES Working Party (gestores
EURES de cada pafs abrangido na Rede).53 A Rede EURES oferece
atualmente os servigos gratuitos para os empregadores e candidatos
pelos mais de 780 Conselheiros EURES, com o fim de promover
a mobilidade profissional e diminuir os obstaculos da mobilidade
existentes (ex.: reconhecimento profissional, administrativos,
diferengas culturais, etc.)*.

Destarte, por meio do fornecimento de dados e criagdo de
oportunidades de emprego, contribui para a formagdo de um mercado de
trabalho europeu.

Por derradeiro, convém mencionar o Fundo Social Europeu
(European Social Fund — ESF), que, dentre outras fungdes, é destinado a
facilitar e promover a mobilidade laboral.

O relatério do ESF*" sobre mobilidade laboral indica que quase
dois tergos dos programas dos Estados-membros e mais de um tergo dos
programas do IF'undo sdo dirigidos a mobilidade laboral, com cerca de
seiscentos e setenta e cinco mil pessoas beneficiadas por este.

Além disso, pelo menos dezessete mil organizagdes, em sua maioria
empresas, sdo encorajadas a melhorar ou ajustar sua estrutura funcional com
o escopo de aprimorar a circulagio de trabalhadores. Por fim, o relatério
destaca que mais de sessenta mil pessoas tiveram suas competéncias e
habilidades reconhecidas e certificadas.

5 CONCLUSOES

Como delineado, resta patente que da cidadania da Unido Europeia
deflui o direito fundamental e individual de circular e residir livremente
no territério dos Estados-Membros. Trata-se de liberdade fundamental do
mercado interno europeu que permite conferir uma maior coesio social.

Ocorre, porém, que a efetivagio desta liberdade encontra-se em
ponto subdtimo, dadas as dificuldades decorrentes das complexidades
normativas e administrativas.

46 SROGONOVA, Marcela. Mobilidade Laboral na Unido Europeia. Acompanhamento da Rede EURES em
Portugal: Faculdade de Letras/Universidade do Porto, 2012. p. 25.

47 Reporting on ESF interventions in the EU’ - Summary fiche from the background report
‘ESF and Labour mobility’. ESF website library:<http://ec.europa.eu/social/keyDocuments.
jspPpolicyArea=750&subCategory=758&type=0&country=0&year=0&advSearchKey=
SPCNationalSocialReport&mode=advancedSubmit&langld=en>. Acesso em: 08 set. 2015.
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Considerando a origem econdémica da Unido Europeia, que passou a
priorizar o plano humano, para que seja uma unifo de pessoas; as variadas
ampliagdes, que totalizam vinte e oito Estados-membros; a existéncia de uma
cidadania da Unido Europeia, reforgada pela adogio de uma Carta de Direitos
Fundamentais e pela adesio a Convengdo Europeia de Direitos Humanos
e a liberdade fundamental de livre transito de trabalhadores, tornou-se
imperioso buscar a efetivagio da liberdade de circulagdo de trabalhadores.

Os novos padroes de mobilidade impostos pela globalizagio e
pela transnacionalizagdo do capital, inclusive humano, determinam a
necessdria constru¢do de um espago de comunhdo de objetivos e valores
econdmicos, sociais e juridicos.

Como visto, além de previsdes nos Tratados, hd prescrigdes em
Diretivas e na Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
em prol da garantia da livre circulagdo de trabalhadores. No entanto,
existem limitagdes e restrigdes legitimas e ilegitimas ou vedadas, na
medida em que, respectivamente, decorram de flexibilizagido negociada
sob as normas da prépria Unido Europeia ou de praticas abusivas e
violadoras de direitos fundamentais.

A fim de eliminar as ilegitimas, subsistem tentativas de
simplificag¢do e moderniza¢do das regras (plano normativo) e de
coordenacio entre sistemas de informagdo e de seguridade social
(plano executivo).

Mesmo apés os esforcos regulamentares envidados, ha consenso
entre os érgdos da UE no sentido de que a situacdo atual da mobilidade
de trabalhadores encontra-se em um ponto subétimo e que urge que
sejam efetivadas melhorias sob o ponto de vista de politicas puablicas e
administrativas, que ocasionardo aumento do bem-estar dos cidadios.

Harmonizagio das leis internas; simplifica¢io de procedimentos;
efetivagdo do direito a informagio e do acesso a Justiga; aplicagdo dos
principios da proporcionalidade, da nio discriminagio e da igualdade de
tratamento, sdo essenciais para eliminar as assimetrias verificadas nos
Estados-Membros, que acarretam desniveis de prote¢do ao trabalhador
migrante intraeuropeu.

Sobretudo em momentos de crise financeira e econémica
enfrentada em nivel mundial, sdo necessdarias reformas estruturais de
modo a reequilibrar o mercado e reduzir o impacto deletério da crise
macroecondmica. Medidas que reforcem o crescimento do emprego
e a reducdo das barreiras seguramente contribuirdo para reduzir a
pobreza e reequilibrar a produtividade e os déficits sociais, formando
um efetivo mercado de trabalho europeu, proporcionado pela realmente
livre circulagdo de trabalhadores.
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RESUMO: Este artigo tem por escopo analisar origem, caracteristicas
e aspectos praticos dos modelos utilizados pelo Brasil e pela [télia para o
exercicio da Advocacia de Estado, que é incumbido a institui¢des publicas
encarregadas tnica e exclusivamente desse fim. Apés um estudo de sua
evolugdo histérica, serdo apontados diversos pontos comuns, do ponto
de vista legal e doutrindrio, a ambos os paises, explicitando-se, no fim,
um distanciamento quanto ao patamar institucional.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia de Estado. Separagdo entre Poderes.
Administragdo Publica. Funcoes Essenciais a Justiga. Advocacia-Geral
da Unido. Avvocatura Dello Stato. Direito Comparado.

ABSTRACT: This article has the scope to analyze origin, characteristics
and practical aspects of the models used by Brazil and Italy to
the assignment of the Public Advocacy, which is trusted to public
institutions with this exclusive purpose. After studying its historical
evolution, several common points to both countries will be indicated,
tfrom the legal and doctrinal point of view, and will be demonstrated in
the end an institutional gap between them.

KEYWORDS: Public Advocacy. Separation of Powers. Public
Administration. Essential Functions to Justice. Comparative Law.
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INTRODUGAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a Advocacia de Estado
e seus orgdos de exercicio no Brasil e na Itdlia, destacando a enorme
influéncia exercida pelo modelo italiano de advocacia binaria-exclusiva
na criagfo e estruturagio da Advocacia-Geral da Unido brasileira.

Nesse sentido, inicia-se com uma breve contextualizagdo histérica
arespeito do surgimento e desenvolvimento dessa relevantissima fungéo
constitucional em ambos os paises, seguida de um estudo do posicionamento
institucional e das atribuigdes exercidas por tais 6rgdos. Finaliza-se, ainda,
com algumas consideragdes sobre o atual estdgio evolutivo das institui¢des.

1 Breve contexto histérico

Muito j4 se escreveu sobre a evolugdo da Advocacia de Estado no
Brasil e sobre a criagdo da Advocacia-Geral da Unido como érgéo especifico
para exercitar, de modo exclusivo e indelegével, tal dever constitucional.
Entende-se, contudo, que as semelhangas e diferengas entre a origem do
6rgio brasileiro e da Avvocatura dello Stato italiana sdo importantes para
fixar um panorama comparativo entre ambos.

Buscando esclarecer esses pontos é que se passa a discorrer,
inicialmente, sobre uma rapida apresentagao do histérico brasileiro, passando-
se, posteriormente, a uma andlise mais detalhada da experiéncia na Itélia.

Como ensina a doutrina, o modelo estatal brasileiro sempre delegou
ao Ministério Publico da Unido a responsabilidade de exercer a defesa
judicial do Estado brasileiro — desde a Constitui¢do Imperial de 1824,
que concentrou no mesmo 6rgdo as fungdes de Advocacia de Estado e de
acusagdo publica'. Tal situacdo gerava, por 6bvio, uma série de dificuldades
que impedia a consecugio de tal mister, seja em razio de 6bices estruturais,
seja em razdo de um certo “conflito de interesses” ndo raro configurado
na atuagio do Parquet federal®.

Nesse contexto, a Constitui¢do Federal de 1988 retirou tal fungio do
Ministério Publico Federal e a concentrou em um érgio recém-criado, ao
qual também foi transferida a incumbéncia de prestar atividade consultiva

1 SESTA, Mirio Bernardo. Advocacia de Estado: Posi¢ao Institucional. Revista de informagao legislativa, v.
30, n. 117, p. 187, jan./mar. 1993. Brasilia: 1993.

2 “Tendo em vista que o Ministério Publico brasileiro desenvolveu-se quase exclusivamente em torno das
fungdes acusatérias e fiscalizadora, herdadas do hoje superado modelo francés, nascido, menos da Revolugio
de 1789, do que do Império Napolednico, a mencionada cumulagéo de atribui¢des resultava prejudicial a
tutela conjugada do interesse publico, em detrimento dos interesses estatais, ndo menos essenciais que os
da sociedade, em relagdo as exigéncias da ordem juridica, e, por sua amplitude e expressio, certamente mais
sensiveis, em relagio as exigéncias de uma ordem jurfdica democritica” (Ibidem, p. 188).
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a todos os Poderes da Unido — fung¢io esta que era desempenhada pela
Advocacia Consultiva da Unido”.

Deu-se, assim, o surgimento da Advocacia-Geral da Unido, no
ambito da estrutura federal, muito embora em alguns estados da Federagao
a Constitui¢do Estadual j4 trouxesse norma escrita atribuindo as mesmas
fung¢oes, no ambito de cada ente, a procuradorias estaduais. Esse fato levou
importante doutrina a defender, inclusive, que a Carta de 1988 apenas
positivou uma norma que, materialmente, ja existia*.

No caso italiano, chegou-se basicamente ao mesmo desenho —
mas cerca de 130 anos antes e sem passar pela malsucedida tentativa de
concentrar o exercicio da Advocacia de Estado no Ministério Publico.

Na realidade, pode-se dizer, com base em fundamentada doutrina,
que ja no Direito Romano se vislumbra o embrido da Advocacia de Estado
italiana. De fato, registra CARAMAZZA que a transi¢do da republica
romana para a estrutura de império teve como uma de suas caracteristicas
o enquadramento do Imperador como um funcionario privado, mas dotado
de todas as potestades publicas inerentes ao cargo, e proprietdrio de um
patrimoénio denominado “Fiscus”, o qual se destinava ao financiamento do
exercicio de tais potestades —ao passo que o “Aerarium” era um patrimdnio
publico e plenamente distinto’.

A definig¢do do “Fiscus” como patrimonio privado e sua consequente
sujei¢do a justica ordindria levou naturalmente a criagio de especifico
tipo de funciondrio responsavel pela defesa judicial, o qual se denominava
“advocatus fisci”. Tendo em vista a falta de documentos contemporaneos
da época, diverge-se sobre sua efetiva atribuigéo dentro da estrutura do
Império Romano, havendo quem sustente, inclusive, tratar-se de cargo
encarregado nio sé da representagio processual, mas também da fungdo
Jurisdicional em matérias fiscais. Contudo, predomina a visio do “advocatus
fisci como representante processual dos interesses do caixa imperial™.

No século XVIII, sob a influéncia do liberalismo-racionalismo
iluminista e levando em conta a novel ideia de separacio das funcdes
estatais e sujei¢do da Administragdo Publica ao Judiciario, foi criada a

3 ARAUJO, Luiz Claudio Martins de. Novos arranjos institucionais: redimensionamento das capacidades
constitucionais pelo papel dialégico-democratico da Advocacia-Geral da Unido. Revista da AGU, n. 34, p.
24, out./dez. 2012. Brasflia: 2012.

4 SESTA, op. cit., p. 198.

(=

CARAMAZZA, Ignazio Francesco. La difesa dello Stato in giudizio e la soluzione italiana. Rassegna
Avvocatura dello Stato, v. 01/2012, p. 7. Roma: jun./2012. Disponivel em: <http://www.avvocaturastato.it/
node/578>. Acesso em: 10 set. 2015.

6 LAMBRINI, Paola. In tema di “advocatus fisci” nell'ordinamento romano. p.1. Disponivel em: <https://www.
academia.edu/2495547/In_tema_di_advocatus_fisci_nellordinamento_romano>. Acesso em: 10 set. 2015.
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Avvocatura Regia do Granducado da Toscana, também encarregada da
representagio fiscal-fazendéria do governo’.

Com a unificagio italiana, optou-se por esse modelo toscano entre
aqueles existentes nas cidades-estado, o que levou a criagdo, em 1876, da
Regia Avvocatura Erariale — cujo sugestivo nome j4 evidencia a preocupagdo
precipuamente patrimonial do referido érgéo.

Leciona CARAMAZZA, ainda, que a utilizagio desse modelo e dessa
denominagdo guardam relacdo direta com o contexto politico existente
e com o objetivo principal que levou 2 criagio da Avvocatura Erariale. A
época, vivia-se o dpice do Estado Liberal-Burgués, o qual era marcado
pela supremacia do Legislativo, pela visdo positivista da fun¢io judicial
(sempre vista com desconfianga) e pela no¢do do Executivo como mero
concretizador dos atos e escolhas legislativos®.

Como consequéncia de tal desenho, vigorava a maxima da
insindicabilidade dos atos administrativos. Por outro lado, a escolha
italiana fora, com a unificag¢do, extinguir o contencioso administrativo e
devolver ao juiz ordindrio a jurisdigdo sobre tal matéria — mas impondo,
como relevante limite, a proibigdo de anular atos administrativos.

Ocorre que tal limite ndo foi suficiente, sob o ponto de vista dos
interesses liberais da classe dominante, para conter o Judicidrio, ja que,
apesar da positivada vedagdo a anulagio dos atos administrativos, a
Jurisprudéncia havia progredido no sentido de admitir a possibilidade de
ressarcimento de danos provocados pela Administragio.

FFol nesse contexto de necessidade de conteng¢do do judicidrio,
portanto, que a Avvocatura Erariale foi criada; sua denominagio, inclusive,
reforcava a insindicabilidade dos atos administrativos, transmitindo a
ideia de que a Administragdo Publica s6 estaria sujeita ao controle judicial
em atuagoes desprovidas do poder de império — isto é, para aspectos
patrimoniais. Sua cria¢do, em suma, foi uma tentativa de fixar no Estado
um “contraponto” conservador — muito embora sua origem na Toscana
tenha sido manifesta¢do de um ideal liberal-progressista’.

Tendéncia completamente diversa se percebeu nas décadas de 20 e 30
do século XX. Com o advento do Estado Social e a natural predominéancia
do Poder Executivo, que passa a exercer novas fungdes sociais sobretudo
quanto a prestagdo de servigos publicos, ndo apenas se alargou a atribuicdo
da Advocacia de Estado como também se alterou sua denominagio para
Avvocatura dello Stato. De fato, a partir de tal momento e considerando

7 CARAMAZZA, op. cit., p. 8.
8 Ibidem, p. 12-14.

9 “Se verificava, assim, uma daquelas ironias do destino: um Instituto criado cem anos antes em um estado pré-
unificagdo da vanguarda liberal vinha implantado na Italia unida como contrapeso conservador” (Ibidem, p. 13).
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a superacdo da ideia de insindicabilidade dos atos administrativos, a
Avvocatura italiana passa a defender o Estado em todas suas novas dreas
de atuagdo — seja na jurisdigdo civil, seja na jurisdi¢do administrativa.

Nesse contexto, o Decreto Régio n® 1611/1933 consolidou essa
evolugio ao prever e alargar ainda mais as fungdes e abrangéncia do érgo,
confirmando seu papel contencioso e consultivo, ainda que o atual desenho
estrutural da Avvocatura s6 viesse a ser delineado com a Lei 103/1979%.

Se de um lado a histéria da AGU pode parecer curta demais se
comparada a maturagio por que passou a Avvocatura dello Stato, de outro
percebe-se, a toda evidéncia, uma origem comum a ambas e que reflete
sua importancia.

No caso italiano, vé-se claramente que a Avvocatura teve seu
surgimento e evolu¢io diretamente relacionados aos diversos modelos de
Estado por que transitou a Itdlia, o que levou CARAMAZZA a caracterizar
o 6rgdo como um “observador privilegiado” das transi¢des sociais''. No
Brasil, de igual forma, a criagdo da AGU como 6rgio exclusivo para defesa
do Estado decorre justamente da ampliacdo, pela Constitui¢do Federal de
1988, do rol de direitos fundamentais e servigos publicos a serem prestados,
partindo da mesma ideia de que se o Estado precisa estar presente em
nimero maior de situa¢des, melhor e mais bem estruturada deve ser sua
representagdo juridica.

2 PAPEL DA ADVOCACIA DE ESTADO NO SISTEMA JURIDICO E SEU
POSICIONAMENTO INSTITUCIONAL

Antes de analisar seu papel pratico e institucional, importa fixar
o que realmente se entende por Advocacia de Estado. Cuida-se, como o
nome sugere e com base em cléssico ensinamento, do “patrocinio judicial e
aconselhamento juridico do interesse ptiblico” — visto esse interesse ptiblico
como aquele manifestado através do interesse do Estado (ou “interesse
administrado”)"”. Pode-se dizer, portanto, que a diferenga para a Advocacia
privada é basicamente quanto ao “cliente” representado.

10 CARDUCCI, Michele et MACRI, Michele. A Advocacia de Estado na Italia. In: PEDRA, Adriano Sant’Ana
(coord.). Advocacia Piblica de Estado — estudos comparativos nas democracias euro-americanas. Curitiba: Jurud,
2014. p. 166-167.

11 “Quando a defesa do Estado em juizo vem confiada, como acontece em nosso ordenamento, a um 6érgao
técnico inserido na Administragdo, mas distinto de cada ramo da Administragéo, tal 6rgdo se torna um
‘observador privilegiado’ das alternancias do ponto de equilibrio entre o principio da liberdade e o principio da
autoridade. Ponto de equilibrio este que evolui no tempo, em sintonia com as grandes crises de transformagio
da sociedade, do Estado e do direito” (CARAMAZZA, op. cit., p. 11).

12 SESTA, op. cit., p. 191.193.
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Tal caracteristica gera, na prética, diversas complicagdes, ja
tendo inclusive sido sustentado que Advogado do Estado exerce uma
fungio que poderia ser vista como “paradoxal”, visto que a defesa do
interesse do Estado é indisponivel, mas ao mesmo tempo héd a permanente
exigéncia de observancia aos principios de justica, o que imporia, segundo
GUIMARAES, uma obrigagio de “parcialidade imparcial .

No modelo binario e exclusivo adotado pelo Brasil e pela Italia, a
Advocacia de Estado exerce fung¢des contenciosa e consultiva de todos
os orgdos e Poderes'. A opgdo por esse modelo partiu da constatacdo de
que concentrar toda a representacdo juridica do Estado no mesmo érgao
traz inimeras vantagens em relagdo a outra alternativa — que seria a da
representagdo parcelada entre mais de um érgo ou entre agentes privados.
Costuma-se indicar, principalmente, a economicidade na manutengio de um
corpo permanente de advogados publicos, a maior uniformidade da atuagio e
a alta especializacdo decorrente do provimento diferenciado desses agentes'.

Tais beneficios levaram a opgdo concretizada na Constitui¢do Brasileira
de 1988, que criou a Advocacia-Geral da Unido como tinico 6rgéo exercente
da Advocacia de Estado e a posicionou junto com a Defensoria Piblica e com
o Ministério Publico sob a rubrica de “Fungdes Essenciais a Justiga” — ou
seja, em um capitulo distinto daqueles reservados aos Poderes do Estado.

Essa nova rubrica prevista na Carta de 1988 representaria, segundo a
doutrina, a ascensdo do valor “justiga™® como base e instrumento voltado a
realizagdo de todos os direitos e deveres previstos constitucionalmente. Nesse
contexto, as IF'ung¢des Essenciais constituiriam, em conjunto, um sistema
legal desenhado justamente para “fazer justiga”, e com esse intuito se lhes
conferiu estrutura e prerrogativas para viabilizar uma atuagfo independente,
inclusive com seu posicionamento fora da estrutura dos Poderes de Estado'.

Ainda segundo a ligdo de MOREIRA NETO, as trés fungdes
essenciais (ou “procuraturas constitucionais”) seriam manifestagoes da

13 GUIMARAES, Guilherme Francisco Alfredo Cintra. Advocacia de Estado, Administragio Publica e
Democracia: a fungdo da consultoria juridica na formulagio e execugio de politicas publicas. Revista da
AGU, n. 30, p. 9, out./dez. 2011. Brasilia: 2011.

14 Narealidade, no caso brasileiro, a prestagio consultiva se restringe ao Poder Executivo, como se falard abaixo.

15 CARAMAZZA, op. cit., p. 9.

16 “Justi¢a como valor, incluido jd no preAmbulo da Constituigdo entre os valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, e que consiste na vontade constante e perpétua de dar a cada um o
que é seu” (ALMEIDA, Lilian Barros de Oliveira. A atividade consultiva da Advocacia-Geral da Unido na
promogio dos direitos fundamentais. Revista da AGU, n. 32, p. 35, abr./jun. 2012. Brasilia: 2012).

17 O renomado autor define as fung¢des essenciais como “conjunto de atividades politicas preventivas e
postulatérias através das quais interesses juridicamente reconhecidos sdo identificados, acautelados,
promovidos e defendidos por érgdos tecnicamente habilitados” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.
As fungdes essenciais a Justiga e as Procuraturas Constitucionais. Revista de informagao legislativa, v. 29, n.
116, p. 79-87, out./dez. 1992. Brasilia: 1992).
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Advocacia Publica, dotadas de plena isonomia e sem hierarquizagio entre
si, distinguindo somente em relagdo ao tipo de interesse publico tutelado'.

Nesse sentido, levando em conta o modelo desenhado no Brasil, pode-
se dizer que a AGU ¢ 6rgdo de estatura constitucional, ndo pertencente a
quaisquer dos Poderes (até mesmo por ser papel da AGU a representagio
de todos estes), com vinculo meramente administrativo em relagio ao
Poder Executivo. Seus membros, individualmente, podem ser considerados
“agentes politicos™ ou “agentes publicos de existéncia necessaria™®,
responsaveis pela indelegavel funcéo de defesa judicial do interesse piblico
e tendo investidura por concurso de provas e titulos.

A posigdo constitucional diferenciada da AGU, vista nio apenas
como defensora dos interesses imediatos e patrimoniais do Estado, mas
também como curadora do interesse publico primario e do principio da
legalidade, vem se consolidando cada vez mais com a criagdo de aparatos
institucionais que potencializam a atuagio do érgao.

A Lei Complementar n°® 73/1993, por exemplo, prevé expressamente
a possibilidade de edi¢do de Parecer vinculante por parte do Advogado-
Geral da Unifo, por meio do qual, grosso modo, é emitido um entendimento
que deve ser obrigatoriamente observado por parte de todos os érgdos da
Administragdo Puablica Federal.

Outro exemplo que refor¢a o importante papel institucional da
AGU deu-se com a criacdo da Camara de Conciliagdo e Arbitragem da
Administragio Federal, no ambito da prépria AGU, para a resolugio
administrativa e pré-judicial de conflito entre entidades da Unido. Como
se vé, ambas as medidas conferem a AGU importantissimo papel dentro
do processo dialégico-institucional — o que, por consequéncia, induz maior
controle, transparéncia e legitimidade a atuagdo administrativa®'.

O modelo italiano, até por ter servido de base para a Advocacia
de Estado brasileira, apresenta inimeras semelhangas. Da mesma
forma, a Avvocatura dello Stato é tida como 6rgdo legal detentor tnica
e exclusivamente da representagio judicial e assessoramento juridico do
Estado, com dependéncia meramente formal-administrativa ao Governo,
a qual se explicaria como hierarquia externa e orgénica, mas garantida a
autonomia e a independéncia funcional do érgao™”.

18 MOREIRA NETO, op. cit., p. 92.
19 Ibidem, p.96.

2(

SESTA, op. cit., p. 190.

21 ARAUIJO, op. cit., p. 27-28.

22 CORTESE, Fulvio. A assisténcia e a defesa juridicas como fungdes administrativas: a Advocacia de Estado
na Itdlia. In: PEDRA, Adriano Sant’Ana (coord.). Advocacia Piiblica de Estado — estudos comparativos nas
democracias euro-americanas. Curitiba: Jurud, 2014. p. 142-144..
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Quanto a abrangéncia da sua atuagdo juridica, firmou-se a
interpretagdo de que a Avvocatura pode responder por todos os érgios
de todos os Poderes*, o que também demonstra o seu posicionamento
diferenciado e fora de sua estrutura. No entanto, e aqui reside uma vantagem
do modelo brasileiro, a Avvocatura dello Stato nio tem previsio expressa
na Constitui¢do italiana de 1948, o que poderia ensejar alguma divida
acerca do real posicionamento do érgio na estrutura do Estado.

Por outro lado, é certo que essa auséncia de uma norma constitucional
em nada diminuiu a atuagfo e relevancia da Avvocatura — o que contou com
importante contribui¢do doutrindria. Isto porque o préprio contexto politico
italiano, recém-saido de uma experiéncia fascista baseada na centralizagdo
do Poder Executivo estatal, explica a falta de compreensio que envolveu,
naquele momento, o real papel da Avvocatura dello Stato, visto que tal
6rgdo fora utilizado pelo governo com fins meramente patrimoniais-
arrecadatérios e como mero avalista e defensor dos ilegais atos praticados
pelo Estado®. Em suma, o érgio era visto, naquele momento, como mais
uma pega na burocracia estatal.

Com a consolidagido da democracia italiana, a propria instituigido
tratou de ocupar cada vez mais espagos dentro da estrutura de poder, além
de ter sido ampliado, ao longo da segunda metade do século XX, o rol de
fungdes e de entidades cuja representagdo juridica incumbia a Avvocatura.
Tal fato provocou, aos poucos, o distanciamento do 6rgio em relagio
ao Poder Executivo, havendo interessante metdfora que compara essa
tendéncia com o lento e constante afastar entre duas placas tectdnicas®.

Essa “mutagdo institucional” ocorrida a margem da Constitui¢do
escrita consolidou-se, principalmente, com a edigdo da Lei 108/79, a qual
culminou na reestruturagio da Avvocatura dello Stato e na ampliagio de
seu espeque de atuagdo. Por tais motivos e também levando em conta a
semelhanga com as caracteristicas organizatérias e funcionais de outras
entidades previstas expressamente na Carta italiana, a exemplo da Corte de
Contas e do Conselho do Estado, pode-se dizer que a Avvocatura também
estd algada ao patamar de “érgdo auxilidrio do Estado”, inclusive como
consequéncia da Constitui¢ido material do pais.

Portanto, a Avvocatura exerce, na Itdlia, fungdo semelhante a
exercida pela AGU, no Brasil, tendo passado, desde a sua criagio, da “mera

23 CORTESE,op. cit., p. 147.

24 PALMA, Giuseppe. Prospettive sul ruolo dell’'avvocatura pubblica nell’articolazione costituzionale dela
repubblica. Rassegna Avvocatura dello Stato, v. 01, 2018, p. 61. Roma: jun./2013. Disponivel em: <http://
www.avvocaturastato.it/node/578>. Acesso em: 10 set 2015.

25 Ibidem, p. 63.
26 PALMA, op. cit., p. 67; CORTESE, op. cit., p. 14:5.
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defesa dos interesses egoistas do aparato da Administragdo burocritica,
para assumir a nobre posicdo de garantidora da legalidade constitucional
e da dindmica funcional da ordem republicana™".

Para o exercicio desse mister, reconhece-se, como dito, que a
vinculagdo a Administragdo é meramente formal-administrativa e que
o 6rgdo conta com uma autonomia especifica — chegando-se a comparar
com a autonomia da magistratura®®. De fato, hd quem sustente que a
“dependéncia hierdrquica” (leia-se, organica) da Avvocatura dello Stato
em relagio ao Primeiro-Ministro italiano possui a mesma natureza que
a vinculagdo dos magistrados ao Ministro da Justiga®’.

De outra feita, boa parte das prerrogativas que confeririam ao
6rgdo a referida autonomia sio, na verdade, concentradas na pessoa do
Advogado-Geral, que é considerado o tinico e real detentor das atribuigdes
de representacdo juridica do Estado. Essa concentragdo, que remonta a
consolidagdo legislativa de 1933 (até hoje em vigor), também pode ser
facilmente explicada pelo contexto politico e pelo fascismo vigente a época,
sempre marcado por centralizagdo do poder®.

3 CONSIDERAGCOES SOBRE AS ATRIBUICOES DA ADVOCACIA DE
ESTADO

Tanto a AGU quanto a Avvocatura dello Stato cumprem, como
Ja atirmado, papel bindrio e exclusivo, sendo responsaveis tnicos pelas
atuagdes contenciosa e consultiva do Estado. Pela relevancia de tais fungdes,
alguns de seus aspectos merecem ser destacados.

A atuagdo contenciosa da Advocacia de Estado consiste, grosso
modo, na representacdo judicial das entidades publicas, seja perante o
Judicidrio nacional, seja perante Tribunais e 6rgdos internacionais. A
ampla abrangéncia de tal fun¢éo nos modelos brasileiro e italiano reflete
a evolugdo do papel da Advocacia de Estado em ambos os paises.

27 PALMA, op. cit., p. 65.

28 CORTESE, op. cit., p. 144.

29 VIOLANTE, Luciano. Il ruolo dell’Avvocatura dello Stato fra legitimazione dell’autorita e difesa dela parte
amministrazione. Rassegna Avvocatura dello Stato, v. 01,2015. p. 7. Roma: jun. 2015. Disponivel em: <http://
www.avvocaturastato.it/node/578>. Acesso em: 10 set. 2015.

30 “O Advogado-Geral é substancialmente o dominus de todas as fungoes, exercitando poderes especificos de
avocagdo e revestindo o papel de uma espécie de ministro-sombra do contencioso da Administragio Publica.
A relagdo rigidamente hierarquica que liga os procuradores e o Advogado-Geral refletem diretamente os
cardteres fundamentais do arranjo que a Administragdo Publica tinha dado ao regime fascista. [..] Ele é, no
atual sistema, o real e tnico titular das fungdes consultivas e contenciosas, que exercita através da emanagio
de diretivas, circulares restritivas de poderes dos procuradores, avocagio, substitui¢do de procuradores em
casos especificos por outros de sua confianga. Trata-se, evidentemente, de poderes exercidos legitimamente
porque conferidos pela lei de 1933, mas ndo por isso insuscetiveis de discussdo” (Ibidem, p. 6-7).
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De fato, se em sua origem o escopo dessa representagdo era
exclusivamente patrimonialista (visto que restrito a arrecadagio fazenddria),
atualmente se vé que os 6rgdos da Advocacia Piblica atuam em matérias das
mais relevantes — inclusive, no que tange a tutela dos direitos fundamentais
-, conferindo a mais ampla protegdo ao interesse publico primdrio. Na
realidade, é razodvel afirmar que a expansio da Advocacia de Estado e de
suas atribui¢des acompanhou (e foi de certa forma provocada) pela atual
tendéncia de ativismo judicial: de fato, sendo responsabilidade do 6rgao
Justamente a defesa do Estado e das politicas publicas, é natural que sua
atuagdo seja cada vez mais exigida a partir do momento em que mais
demandas sejam submetidas ao Judicidrio.

A expansdo nio se limita, contudo, a essa vertente, observando-se
diversos temas nos quais a Advocacia de Estado passou a ser convocada
a atuar. O controle abstrato e concentrado de constitucionalidade perante
o Supremo Tribunal Federal é hip6tese que simboliza perfeitamente essa
tendéncia, porquanto a Constitui¢do Federal de 1988 expressamente atribui
a AGU o papel de “curador da constitucionalidade” do ato impugnado®. A
doutrina e jurisprudéncia, contudo, tém evoluido para atenuar a aparente
obrigatoriedade de apresentagio de defesa, sobretudo em casos que envolvam,
por exemplo, ato que implique usurpagio de competéncias da prépria Unido
ou lhe cause prejuizos, que representem contrariedade a jurisprudéncia do
STF, ou que tenham sido combatidos em agéo direta firmada pela prépria
da AGU enquanto representante judicial do Presidente da Republica®.

Alids, tal papel reforca tudo que fora dito a respeito do posicionamento
institucional da Advocacia de Estado no Brasil. Com efeito, enquanto
“curador da constitucionalidade”, a AGU atua como legitimada “origindria”
(e ndo representando determinado 6rgio) e na defesa de ato de qualquer um
dos trés Poderes, o que comprova sua autonomia em relagdo aos mesmos.

Questdo semelhante se coloca também para a Avvocatura dello Stato,
Ja que o referido érgdo tem sua participacdo em litigios constitucionais
determinada pelo art. 20 da Lei 87/1953, sem que tivesse sido esclarecido,
exatamente, qual o papel da Advocacia no processo™.

31 Tal norma vem expressano art. 103, §3°, que traz disposi¢des acerca da A¢do Direta de Inconstitucionalidade
e da Ag¢do Declaratéria de Constitucionalidade.

32 Referida discussdo pelo Plenario do STF foi travada na Questdo de Ordem na ADI 3916 (14/05/2010).

33 “De fato, essa disposi¢do generalizou a presenga da Advocacia de Estado para representar o Governo nas
questdes de constitucionalidade. Mas essa presenca colocou a exigéncia de esclarecer qual é a fungao e,
principalmente, a autonomia da Advocacia no contencioso constitucional: uma autonomia compreendida
como gestdo técnica independente da lide em relagio aos parametros constitucionais do préprio contencioso.
Qual serd o interesse geral a ser representado em juizo? Tratar-se-4 do interesse do Estado ou da legalidade
constitucional, preordenada a reintegragdo do equilibrio constitucional comprometido?” (CARDUCCI et
MACRI, op. cit., p. 175).
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A peculiaridade da atuagdo do advogado publico leva ao consequente
reconhecimento de que é necessario um tratamento diferenciado para
viabilizar a melhor defesa técnica possivel. Embora processualmente se
pudesse argumentar que ndo hé diferengas para a atuagdo de advogados
privados, ndo hd como negar que, substancialmente, o direito defendido
em juizo (isto é, o interesse publico concretizado pela atuagdo estatal)
detém certa preponderancia®.

No modelo italiano, hd uma série de normas nesse sentido, concebidas,
precipuamente, para superar dificuldades logisticas e estruturais da
Avvocatura dello Stato. Para solucionar o problema do alargamento das
tungoes do 6rgdo na primeira metade do século XX, o Decreto Régio
1611/1933 criou o chamado “foro erarial”, através de dispositivo que atribuiu,
para causas envolvendo o Estado, competéncia funcional e inderrogavel do
Juizo onde houvesse sede da Avvocatura. O mesmo decreto previu, ainda,
a obrigatoriedade de que todas as comunicag¢des de ato processual fossem
realizadas de forma pessoal na sede do érgio™.

Registra a doutrina, ainda, que a norma que inaugurou o “foro
erarial” teve sua inconstitucionalidade questionada — sem sucesso - perante
a Corte Constitucional italiana, tendo o Tribunal assentado o entendimento,
reiterado em outras oportunidades, de que a situagio diferenciada da
Administragio Puablica exige, da mesma forma, tratamento igualmente
peculiar, de modo que ndo ha violagdo ao principio da isonomia®.

Discussio semelhante j4 se colocou diversas vezes no Brasil, sempre
com a mesma linha de raciocinio do Judicidrio italiano. A ideia basica é a
de que a existéncia de prerrogativas conferidas a Advocacia de Estado nio
viola, por si s6, a isonomia, ja que decorrem justamente da sensibilidade
do interesse defendido em juizo, de modo que deve ser analisado, caso
a caso, se a vantagem processual se afigura tolerdvel ou ndo, sempre a
luz dos principios da razoabilidade e proporcionalidade®. Inclusive, tal
tratamento também tem sustentagio no principio da “supremacia do

@

4 “Quanto a atividade defensiva do Instituto (e dos advogados individualmente incumbidos da fungdo contenciosa),
essa é processualmente idéntica aquela dos profissionais liberais, mas que, em razdo da natureza dos sujeitos
tutelados e da multiplicidade das jurisdigdes onde a fungéo se desenvolve, a natureza de 6rgao publico e sua
independéncia técnica — enquanto a funcional confere-se aos advogados — alga a Avvocatura dello Stato a
nivel de fungéo (no jurisdicional) mas judicial” (CARAMAZZA, op. cit., p. 26).

35 CARDUCCI et MACRI, op. cit., p. 171.

36 CORTESE, op. cit., p. 156

37 Como sintetiza perfeitamente Leonardo Carneiro da Cunha em sua cléssica obra, “a razoabilidade finca
a aplicagio do principio da isonomia. As diferengas previstas em lei devem, portanto, decorrer de razdes
justificaveis, devendo, enfim, ter supedéneo na razoabilidade” (4 Fazenda Piiblica em Juizo. Sdo Paulo:
Dialética, 2012. p. 29).
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interesse publico”, que é visto como um dos pilares de qualquer aplicagdo
de Direito Publico™.

No Brasil, uma das prerrogativas mais marcantes é a concessdo de
prazos especiais para manifestagoes da Fazenda Publica, o que a praxe
consagrou como “beneficio de prazo”. O art. 188 do Cédigo de Processo
Civil, por exemplo, que prevé prazo em quadruplo para contestar e em
dobro para a recorrer, teve sua compatibilidade com a Constituigio
Federal questionada perante o Supremo Tribunal Federal, assentando-
se o entendimento pela validade da norma, com base no argumento ja
esposado no sentido da peculiaridade do interesse defendido pela Advocacia
de Estado™.

Por outro lado, a interpretagido dada ao referido artigo é literal e
restritiva ao argumento de se tratar de norma discriminatéria (ainda que
valida, frise-se), de forma que, nas hipéteses ndo mencionadas no dispositivo
ou naquelas em que o procedimento seja regido por leis especificas, a
posig¢do é pela ndo aplicacdo do art. 188 do CPC*.

O Novo Cédigo de Processo Civil brasileiro, convergente com tal
posicionamento, manteve a previsdo expressa de uma norma geral do
“beneficio de prazo”, desta vez aplicando apenas prazo em dobro para
todas as manifestacdes da Fazenda Publica e positivando a questdo da
inaplicabilidade a situagdes regidas por regra especifica. No mesmo sentido,
também trouxe importante e explicita disposi¢do exigindo intimagdo
pessoal do Advogado Publico para todos os atos processuais*, a exemplo
da supracitada norma italiana.

Outros dois aspectos da atuagdo contenciosa demonstram a grande
aproximagdo dos modelos italiano e brasileiro. O primeiro é o entendimento,
Ja consolidado, de que a atuagio judicial do Advogado do Estado exercida
através de um mandato “ex lege”, pelo que se dispensa a apresentacdo de
procuracdo. Enquanto no Brasil chegou-se a tal conclusdo por interpretagio
sistemadtica*’, o ordenamento italiano traz norma especifica*. O segundo é
o poder requisitério detido individualmente pelo Advogado do Estado em
face das entidades publicas, para que possa exercer sua funcio de defesa

38  Op. cit., p.30.

39 Conforme trecho extraido da ementa do Recurso Extraordinario n° 181.188/SP, julgado em 06.09.1994, “o
beneficio do prazo recursal em dobro outorgado as pessoas estatais, por traduzir prerrogativa processual
ditada pela necessidade objetiva de preservar o préprio interesse puiblico, nio ofende o postulado constitucional
da igualdade entre as partes.”

40 CUNHA, op. cit,, p. 41 e seguintes.

41 Ambas as normas vém expressas no art. 183 do Novo CPC. Vale esclarecer, por outro lado, que a Lei Orgénica
da AGU (LC 73/1993) j4 prevé referida prerrogativa no art. 38.

42 Cf. Stmula 644 do Supremo Tribunal Federal.

43 Conforme o art. 1° do Decreto Régio 1611/1933.
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judicial, estando positivado tanto na Itdlia (art. 14 do Decreto Régio
1611/1933) quanto no Brasil (art. 4° da Lei 9.028/1995).

Um distanciamento, contudo, deu-se justamente em rela¢do ao
controverso “foro erarial” italiano. Muito embora o Cédigo de Processo
Civil brasileiro tenha previsto competéncia funcional na capital dos estados
para agdes envolvendo a Unido**, a Carta de 1988 praticamente tirou a
efetividade dessa regra ao positivar a denominada “competéncia delegada”,
que conferiu aos autores a faculdade de ajuizar agfo inclusive na Justica
Estadual de seu préprio domicilio caso ndo haja Vara I'ederal na localidade.
Optou o Constituinte, portanto, por privilegiar o acesso a Justiga dos
cidaddos, em detrimento da representacio contenciosa do Estado — ou
seja, uma decisdo no sentido diverso da solugdo italiana.

Para fechar o ponto, é interessante destacar que a importéincia
contenciosa da Advocacia de Estado nio se limita, absolutamente, a uma
efetiva atuagdo processual, o que se explica a partir de duas constatagdes
taticas. Em primeiro lugar, sabe-se que o sistema judicidrio, em todos os
paises do mundo, precisa ser reformulado para garantir a plena concretizagio
do direito fundamental do acesso a Justiga, j4 que as condigdes e estruturas
atuais sdo insuficientes para a crescente demanda pelos cidaddos. Em
segundo lugar, o préprio Estado-Administragio é, notoriamente, o maior
litigante. A titulo de informagao, relevante pesquisa apontou que 45,25%
das a¢oes em tramite no Brasil envolvem a Unido Federal — sendo o INSS
o maior litigante nacional, com 22,33%"’. Qualquer tentativa de atenuar a
crise, portanto, passa necessariamente pela AGU, sendo certo que, ao lado
dos relevantes mecanismos alternativos de controvérsia ja existentes, é
possivel destacar a consolidada faculdade que seus Membros tém para deixar
de apresentar defesa, ndo apresentar recurso ou firmar acordos naquelas
hipéteses de reiterada jurisprudéncia dos Tribunais sobre a matéria.

Nio menos importante é a fungio consultiva, que se caracteriza pelo
assessoramento juridico*® dos 6rgios do Estado, sendo vista, pela doutrina
classica, como uma forma de “controle de legalidade” do (embrido) do ato
administrativo. Ndo se pode negar, com efeito, que pareceres emitidos por
membros da Advocacia de Estado, por mais que nido ostentem, no mais
das vezes, cardter vinculante, tornam mais improvavel a edi¢io de atos

44 Conforme art. 99, I.

45 CHAPARRO, Fernando Menegueti. Anilise das pesquisas da FGV e UFRGS sobre o panorama processual
brasileiro e a necessaria intervengdo da Advocacia Publica. Revista da AGU, n. 39, p. 139, jan./mar. 2014
Brasilia: 2014.

46 A doutrina costuma distinguir as atividades de “assessoramento” e “consultoria”. Enquanto o primeiro
consistiria na atividade de mera orientagéo da instancia administrativa, o segundo se manifestaria através
de um ato préprio, de plena responsabilidade do Advogado Ptblico e dotado de uma certa “vinculagio”
argumentativa em face do administrador (ALMEIDA, op. cit., p. 87).
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administrativos ilegais, ja que, caso o Administrador opte por manter a
concretizacdo do ato em detrimento de uma manifesta¢io contraria da
consultoria juridica, deverd ao menos fundamentar a razio de fazé-lo*".

H4, todavia, outra vertente apontada por moderna doutrina, a qual
rechaga essa visdo principalmente legalista, sobretudo considerando que,
ao contrdrio da atividade contenciosa, a consultoria juridica é marcada por
um contato direto entre o Advogado Publico e o Administrador, conferindo
a Advocacia de Estado uma relevante capacidade de orientar a atuagio
administrativa. Por esse prisma, ao invés de “controle” fala-se em “traducéo”,
sendo papel do Consultor, antes de emitir interpretacdo pessoal, unilateral
e definitiva que ird muitas vezes inviabilizar o ato, buscar envolver-se
desde o inicio no processo de formulagdo do ato ou da politica publica,
aconselhando o Administrador a respeito das diversas interpretacoes
Jjudiciais que possam vir a ser dadas e atuando como verdadeira “ponte”
entre o Direito e a Politica*.

Na realidade, fato é que na estrutura da Advocacia Publica Federal
brasileira a atividade consultiva desdobra-se em uma série de atribuigoes™
—as quais guardam, por ébvio, o mesmo cunho de fungio preventiva™ - e
em cada uma delas predomina ora um cunho mais legalista (como é o caso
do parecer obrigatério e vinculante previsto no art. 38 da Lei de Licitacoes
e Contratos), ora um forte cunho politico (a hipétese mais notavel parece
ser o assessoramento prestado pelas Consultorias Juridicas junto aos
Ministérios para a elaboragdo de atos normativos, o que vem previsto nos
arts. 36 e 37 do Decreto 4.176/2002).

De toda forma, parece nio haver davidas de que a atividade consultiva
tem importante papel no respeito aos direitos fundamentais® e na redugéo
da litigiosidade™, seja por orientar a atividade administrativa para o rumo
da legalidade, seja por auxiliar na produgéo de atos e politicas publicas de
melhor qualidade técnica. Também na doutrina italiana se registram ligoes
com essa mesma abordagem, no sentido de que, além de uma verificagdo
legal-formal, tal atividade engloba uma “coordenagio operativa entre
érgidos e propulsdo da atividade de decisdo, ensejando sua valorizagdo”, o

47 MOREIRA NETO, op. cit., p.89.

48 GUIMARAES, op. cit., p. 11-12.

49 Em excelente sistematizagdo, ALMEIDA aponta seis tarefas principais: fixagao da interpretagao da legislagio;
controle interno da legalidade dos atos administrativos; assessoramento juridico na elaboragio de atos
normativos; exame de editais de licitagdo, contratos e instrumentos congéneres; envio de subsidios aos 6rgaos
juridicos do contencioso da AGU; realizagio de Termos de Ajustamento de Conduta e de Conciliagdes (op.
cit., p. 37-46).

50 MOREIRA NETO, op. cit., p. 88.

51 ALMEIDA, op. cit., p. 09.

52 CARAMAZZA, op. cit., p. 27.
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que consolida uma estrutura mais pluralistica e democratica destinada a
preservar a imparcialidade da atuagdo pablica®.

Uma peculiaridade do sistema italiano é o fato de o Conselho do
Estado (6rgfo maximo da Justiga Administrativa) também exercer atividade
consultiva. Contudo, ha marcantes diferengas para a atuagdo da Avvocatura
dello Stato. De plano, é certo que o Conselho de Estado, enquanto 6rgao
jurisdicional, sé atua quando provocado, ao passo que a Avvocatura, em
certos casos, pode agir de forma oficiosa.

Por outro lado, o contetido da consulta também é bastante distinto,
o que vem explicado inclusive por razdes histéricas. De fato, o Conselho de
Estado tinha como papel original aconselhar de forma juridico-administrativa
0 Monareca italiano, de forma que até hoje presta uma consultoria marcada por
“auxilio de mérito”, mais ligada a “atos de alta administragdo” e de cardter bem
mais formal e solene”. A Avvocatura dello Stato, por outro lado, sempre possuiu
tung¢do eminentemente legal, exercendo um “conselho de legitimidade” do ato
administrativo™, atuando de maneira muito mais geral e difundida, especialmente
em matérias tradicionalmente afeitas a sua competéncia contenciosa.

O ¢érgio italiano exerce atividade consultiva em basicamente dois
grupos de hipdteses previstos no art. 13 do Decreto Régio 1611/1933. O
primeiro, mais amplo, é chamado de “atividade consultiva geral”, j4 que
envolve amplo espectro de atribuigdes, tais como o exame de projetos de
atos normativos e a elaboragdo de minutas de contratos. O segundo grupo
refere-se a “controvérsias atuais”, a respeito das quais a Avvocatura auxilia
na preparagio de agdes, prevengio de litigios ou resolu¢do de demandas
através de mecanismos alternativas de soluc¢do de controvérsia®™.

Em ambos os casos, o posicionamento pacifico é que o parecer do
Advogado Publico ndo é vinculante, apesar de criar para a Administragdo
o dever de fundamentar caso opte por nio o acolher. Por outro lado,
muito embora o supracitado dispositivo dé a entender que a atuagio da
Avvocatura sempre dependa de requerimento por parte da entidade piblica
interessada (ou seja, sugerindo sempre natureza “facultativa”), consagrou-se
o entendimento de que para consultas envolvendo “controvérsias atuais”
podem ser avocadas de oficio por parte da Avvocatura dello Stato”.

53 SACCHETTO, Plinio. Imparzialita ed efficienza nell’attivita consultiva. Rassegna Avvocatura dello Stato, v.
01/2015, p. 43-44. Roma: jun./2015. Disponivel em: <http://www.avvocaturastato.it/node/578>. Acesso
em 10.09.2015.

54 Ibidem, p. 46.

55 CARAMAZZA, op. cit., p. 27.
56 CORTESE, op. cit., p. 159.

57 CORTESE, op. cit., p. 159.
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Nada obstante isso, outros diplomas legais trazem hipéteses em
que expressamente ha previsdo de parecer “obrigatério” por parte da
Avvocatura dello Stato, sobretudo em matérias que envolvam transagio
(art. 14 do Decreto Régio 2440/1923 e Lei 89/2001, por exemplo)™.

Quanto a abrangéncia da atividade consultiva, pode-se dizer que a
Avvocatura dello Stato atende a todas as entidades publicas abrangidas
pela sua representagio contenciosa, mas tal prestagdo nido se estende
aquelas pessoas fisicas que, em razdo de sua relagdo de trabalho com a
Administracdo, poderiam ser defendidas pelo 6rgio nos casos envolvendo
atos funcionais®. No caso brasileiro, de modo diverso, a atividade consultiva
prestada pela AGU é restrita aos 6rgios do Poder Executivo Federal,
apesar de a fungdo contenciosa abranger todos os Poderes®.

Por fim, existe importante 6rgéo, criado no bojo da Avvocatura
dello Stato e denominado de Comité Consultivo, que merece consideragdes
em razdo dos principios que representa. Referido é6rgéo pode ser definido
como uma estrutura de decisoes colegiadas, formada pelo Advogado-
Geral e outros seis Advogados do Estado, que cuida, basicamente, da
uniformizagio das atuag¢des consultiva e contenciosa da Avvocatura, além
de deter a competéncia prépria para, por delegagdo do Advogado-Geral,
emitir pareceres em temas requeridos pela Administragdo Publica®.

O mais interessante a respeito do Comité Consultivo é que tal
6rgdo constitui expressio do principio da “colegialidade”, extremamente
destacado pela doutrina como forma de democratizar a instituigéo e auxiliar
na elaboragio das estratégias de atuagdo®. Além disso, também se ressalta
a importancia de tal principio para solucionar possiveis conflitos entre a
independéncia dos Advogados do Estado e a visdo unitaria da atuagdo do
6rgido, na medida que uma das atribui¢des do Comité é justamente dirimir
divergéncias praticas de opinido entre Membros no exercicio de suas
fungdes, sendo certo, por outro lado, que a colegialidade nio se restringe

58 Outras hip6teses sio listadas no website http://www.avvocaturastato.it/node/86?q=node/91 (acesso em
10.09.2015), com remissdo aos respectivos dispositivos legais.

59 Referida interpretacio se extrai dos arts. 13 e 44 do Decreto 1611/1933: “Tal forma de assisténcia pode
beneficiar os entes inseridos na defesa erarial de sede contenciosa (art. 47 do D.R. 1611/1933) e a diferenca
desta (cfr. art. 45 do D.R., sobre suporte legal fornecido em particulares condigdes aos dependentes dos
entes patrocinados pela Avvocatura dello Stato) ndo ¢ extensivel a favor de pessoas fisicas” (website http://
www.avvocaturastato.it/node/86 - acesso em 10.09.2015).

60 Por disposigio literal do art. 131 da Constituigdo Federal de 1988.

61 Cf.art. 26 da Lei 103/1979.

62 BESTENTE, Giovanni. La questione dela collegialita. Rassegna Avvocatura dello Stato,v.01/2015, p. 28-29.
Roma: jun./2015. Disponivel em: <http://www.avvocaturastato.it/node/578>. Acesso em 10.09.2015.
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a atividade do Comité, devendo ser observada em toda a estrutura da
Avvocatura®.

Pode-se dizer que, no modelo brasileiro, o Conselho Superior da
Advocacia-Geral da Unido guarda alguma semelhanca com o Comité
Consultivo italiano, principalmente pela sua composigio colegiada e suas
fungoes diretivas dentro da institui¢do®". De outra feita, sua competéncia
se restringe a aspectos mais burocraticos, como matérias envolvendo
nomeagio, remogio e promog¢io dos Membros, enquanto atribui¢oes
atinentes a atuagdo pratica e uniformizagdo do 6rgao (a exemplo da edic¢do
de Stimulas e Pareceres Vinculantes) sdo incumbidas ao Advogado-Geral
da Unido®.

4 CONCLUSAO

Se a andlise dos aspectos praticos que envolvem a atuagio do
Advogado do Estado no Brasil e na Itédlia revela inimeras semelhangas,
inclusive no que diz respeito a extrema eficiéncia dos 6rgdos de ambos
os paises, a realidade ainda indica alguma distancia quanto a questéo
institucional. Isto porque a evolugdo histdrica por que passou o instituto do
Avvocatura dello Stato fez com que, a despeito de ndo estar expressamente
previsto na Constituigdo escrita, alcangasse um patamar mais consolidado
se comparado com o érgio brasileiro.

Com efeito, a época do surgimento da Advocacia-Geral da Unido no
Brasil, o qual veio previsto na Constitui¢io I'ederal de 1988 e concretizado
pela LC n°® 73/1993, a Avvocatura dello Stato italiana ja contava com 200
anos (considerada sua origem pré-unificagdo no Grao-Ducado da Toscana),
havia mudado de denominagio duas vezes, sobreviveu a diversos modelos
de Estado — e, inclusive, a governos ndo democréticos — e j4 passara por
duas importantes consolida¢des normativas em 1933 e 1979.

Como consequéncia dessa longa evolugio, a Avvocatura dello Stato
firmou-se como entidade das mais relevantes na estrutura italiana e obteve
importantes conquistas, tanto no ponto de vista institucional, quanto
do ponto de vista individual de seus Membros. Registra a doutrina, por
exemplo, com base em precedente do Plenario do Conselho de Estado,
que “as formas de autoadministragio, autojurisdi¢do e autogoverno

Tal principio — concretizado no Comité Consultivo — constitui critério-guia de cada atividade profissional
mesmo que fora da intervengao formal do 6rgao colegiado. Isso parece decorrente dos principios inspiradores
da reforma de 1979, sendo a atuagio profissional incompativel com a ideia de hierarquia e suscetivel de
coordenagio somente de coordenagio colegiada funcional a adogéo de uma orientagdo unitaria do Instituto”
(CARAMAZZA, op. cit., p. 26).

64 Cf.art. 7e 8 da LCn® 73/1998.

65 Cf.art. 8°, XI e XII da LC n°® 73/1993.

63
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tendem a configurar status substancialmente assimilavel, sob o perfil
em consideragio, aquele dos magistrados“*.

No mesmo sentido, destaque-se que a remuneragio dos Advogados e
Procuradores italianos é equiparada a dos juizes®’, além de haver previsdo
expressa da percep¢do de honordrios de sucumbéncia desde o Decreto
Régio 1611/1933, o que teve por escopo, segundo a doutrina, evitar que os
Membros “fossem incentivados a se tornarem simples servidores ptblicos,
cuidando, assim, de modo desinteressado das causas que eles pessoalmente
acompanham™.

Ja no caso brasileiro, atualmente, pode-se dizer que a Advocacia-
Geral da Unido se encontra em patamar estrutural e remuneratério
inferior ndo apenas a Magistratura, como também a Defensoria Publica e
ao Ministério Publico. Na contramio de tal contexto, todavia, estatisticas
demonstram que a AGU vem alcangados percentuais cada vez maiores de
éxito, além de se apresentar érgio extremamente superavitario dentro da
estrutura da Unido Federal.

Tome-se, a titulo de exemplo, a situagdo do INSS. Como se disse
acima, a Autarquia previdencidria foi proclamada a “camped” entre
os maiores litigantes nacionais; todavia, estudos demonstram que o
percentual de sentengas desfavoraveis dificilmente ultrapassa o 10% dos
casos judicializados®, o que certamente comprova a eficiente atuagdo da
AGU, desde o assessoramento preventivo do INSS até a sua efetiva defesa
processual.

No mesmo sentido, importante pesquisa realizada na Justica Italiana
confirma o acerto da escolha pelo modelo de advocacia ptblica e exclusiva
concentrada em um érgéo. De fato, constatou-se que a Avvocatura dello
Stato apresentou um éxito de aproximadamente dois ter¢os das agdes em
que o 6rgdo foi chamado a atuar e que a economia em relagdo ao valor
de mercado cobrado no setor privado é de 90%, o que levou a conclusio
de que “diferentemente de outros setores da Administragio, a gestdo do
contencioso do Estado por um tnico érgio interno é muito mais rentavel
que uma defesa encarregada a profissionais liberais”, muito embora a
evidente sobrecarga de trabalho de seus Membros, os quais lidam cada
um com cerca de 4.000 processos ativos™.

66 CARAMAZZA, op. cit., p. 29.
67 Cf.art. 1°da Lei 103/1979.
68 CORTESE, op. cit., p. 152.

69 Cf. Relatério Final de Gestdo da PFE/INSS (setembro 2008 a janeiro 2011), disponivel em http://www.
agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/153320 (acesso em 10.09.2015)

70 CARAMAZZA, op. cit., p. 31.



Nio custa relembrar que, na sociedade atual, a expanséo das atribui¢oes
(e responsabilidades) do Estados nacionais enseja, consequentemente,
aumento das fun¢des e da importancia da Advocacia de Estado, que é
incumbida, inclusive, da defesa perante organismos internacionais e sistemas
judicidrios de outros paises. Reconhecendo essa relevancia e confirmando
a estreita ligagdo entre a AGU e a Avvocatura dello Stato, Brasil e Itdlia
firmaram Memorando de Entendimento de Cooperagio em Representagdo
Legal do Estado, em 11.04.2014, onde restou previsto que, em matérias de
recuperagio de ativos nas quais seja necessdrio a um pafs atuar perante a
Justiga do outro, poderd requerer o patrocinio da Advocacia Puablica local™.

No Brasil e na Itélia, portanto, o modelo adotado confere a Advocacia
de Estado um nimero crescente de atribui¢des que, como os proprios
ntmeros demonstram, sdo exercidas com extrema eficiéncia e qualidade
técnica, traduzindo, ainda, um significativo ganho para a tutela do interesse
publico, para a preservagio dos direitos fundamentais e para a racionalizagdo
da atividade administrativa.
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RESUMO: O presente artigo objetiva demonstrar a protegdo legal dos
direitos fundamentais minimos de imigrantes e refugiados que fogem de seus
paises em razdo dos contlitos internacionais e guerras civis - paises devastados
pela guerra, pela intolerancia e pelo radicalismo ideolégico fazem multidoes
arriscarem a vida para emigrar, e que atingem, na atualidade, em especial parte
da Africa (Afeganistio e Eritreia) e Siria e Iraque. De acordo com um relatério
da ONU, somente neste ano, mais de 220 mil imigrantes teriam chegado a
Europa pelo Mediterraneo. Os principais destinos dos imigrantes sdo Grécia,
Franga, [tdlia, Inglaterra e Alemanha. As politicas adotadas por organismos
internacionais, em especial a UE e ONU, no processo de implementacio de
medidas e politicas publicas para a protegio de direitos humanos fundamentais
de imigrantes e refugiados, face a composi¢do de quadro de responsabilidades
compartilhadas dos pafses que a compde.

PALAVRAS-CHAVE: Migrantes. Direitos Humanos. Direitos Minimos.
Unido Europeia.

ABSTRACT: The present article aims to demonstrate the legal
protection of minimum fundamental rights of immigrants and refugees
fleeing their reason countries of international conflites and civil war -
countries ravaged by war, intolerance and ideological radicalism that
make crowds risk their lives to emigrate and reaching today in special
part of Africa (Eritrea and Afghanistan), and Syria and Iraq. According
to a ONU report, only this year, more than 220 thousand immigrants
have arrived in Europe at Mediterranean. The main destinations are
Greece, France, Italy and Germany. The policies adopted by international
organizations, in particular the UE and the ONU in the process of
implementation of measures and policies for the protection of fundamental
human rights of immigrants and refugees, face the responsibility framework
of shared composition of the countries that.

KEYWORDS: Migrants. Human Rights. Minimum Rights. European
Union.
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INTRODUGAO

O mundo tem acompanhado de perto, um dos maiores desafios
enfrentados pela UE nos tltimos anos - a questdo da imigragao. Pessoas
que anseiam oportunidades e comeco de nova vida, ja que deixam seu pafs
de origem na maioria das vezes visando a sobrevivéncia. Nosso enfoque em
especial estd direcionado aos direitos a protegdo aos refugiados consagrado
no direito internacional.

1 A MIGRAGCAO E A UNIAO EUROPEIA

O continente europeu vivencia a maior crise humanitaria desde
a Segunda Guerra Mundial, com a chegada de imigrantes e refugiados
que fogem das guerras civis, da fome e da pobreza.

Milhares de pessoas vindas em especial da Eritréia, Afeganistdo,
Somalia, Siria e Iraque, tém arriscado suas vidas para fazer a travessia
entre continentes, Mar Mediterraneo, em busca de garantias de
sobrevivéncia minimas e de dignidade enquanto seres humanos,
utilizando meios precdrios (botes infldveis) para chegar a Europa.

A Grécia, a Itdlia e a Hungria sdo as principais portas de entrada
de imigrantes para a Europa devido a proximidade territorial com a
nagdes do Oriente Médio e do norte da Africa que enfrentam situagdes
de instabilidades internas e guerras.

A Unido Europeia é uma das regides com mais recursos no
mundo. Apesar das dificuldades econdmicas de alguns paises, o desafio
se apresenta no sentido de viabilizar programas para acolher e garantir
o minimo de recursos para brigar os imigrantes.

Recentemente, em 19 de setembro a UE conseguiu aprovar
tomando por base o tamanho da populagdo, PIB e niveis de desemprego,
a UE que estabelece cotas para o abrigo de refugiados por parte dos
pafses-membros

A titulo de ilustragdo, para melhor entendermos o processo,
vejamos mapa que mostra a rota escolhida pelos imigrantes para entrar
no continente europeu.

- Principais rotas para entrada na Europa
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PRINCIPAIS ROTAS
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2 0S DIREITOS HUMANOS ESPECIFICOS — A CARTA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E A UNIAO EUROPEIA

O Conselho Europeu de Coldnia, em junho de 1999, considerou
oportuno consagrar em um s6 documento os direitos fundamentais em
vigor ao nivel da Unido Européia, bem como os direitos econdémicos e
sociais consagrados na Carta Social do Conselho da Europa e na Carta
Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores.
Refletiria também os principios decorrentes da jurisprudéncia do Tribunal
de Justiga e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

Finalmente forma reunidos em um sé documento os direitos que
anteriormente se encontravam dispersos por diversos instrumentos
legislativos, como a legisla¢do nacional e da UE, bem como as convengoes
internacionais do Conselho da Europa, das Nag¢gdes Unidas (ONU) e da
Organizagdo Internacional do Trabalho (OI'T). Conferindo visibilidade e
clareza aos direitos fundamentais, a Carta cria seguranca juridica dentro da
UE, formalmente adotada em Nice em dezembro de 2000, pelo Parlamento
Europeu, pelo Conselho Europeu e pela Comissdo Europeia, j4 com a
entrada em vigor do Tratado de Lisboa em dezembro de 2009, tal qual
os tratados, a Carta foi investida de efeito juridico vinculativo.

A Carta dos Direitos FFundamentais da Unido Européia, segundo
se extrai da ligdo de Nadia de Aratjo, além de consagrar o principio
da dignidade humana, vinculou em definitivo, os direitos humanos aos
direitos fundamentais — pois, “ com o tempo, o principio da dignidade
da pessoa humana tornou-se o epicentro do extenso catalogo de direitos
civis, politicos, econémicos, sociais e culturais que as Constitui¢des e os
instrumentos internacionais oferecem solenemenate aos individuos e as
coletividades. Ha uma indissocidvel vinculag¢do entre dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais, sendo aquela um dos postulados nos
quais se assenta o direito constitucional contemporaneo”.”

A Carta dos Direitos Fundamentais da UE contém os seguinte
capitulos:

» capitulo I: dignidade (dignidade do ser humano, direito a vida,
direito a integridade do ser humano, proibi¢do da tortura e
dos tratos ou penas desumanos ou degradantes, proibi¢do da
escraviddo e do trabalho forgado);

2 DEARAUJO, Nadia. Direito Internacional Privado— Teoria e Prética Brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2011. p. 26.
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e capitulo II: liberdades (direito a liberdade e a seguranca, respeito
pela vida privada e familiar, prote¢io de dados pessoais, direito de
contrair casamento e de constituir familia, liberdade de pensamento,
de consciéncia e de religifo, liberdade de expressdo e de informagao,
liberdade de reunido e de associagio, liberdade das artes e das
ciéncias, direito a educagdo, liberdade profissional e direito de
trabalhar, liberdade de empresa, direito de propriedade, direito de
asilo, prote¢do em caso de afastamento, expulsdo ou extradi¢io);

capitulo I1I: gualdade (igualdade perante a lei, ndo discriminagéo,
diversidade cultural, religiosa e linguistica, igualdade entre
homens e mulheres, direitos das criangas, direitos das pessoas
idosas, integragdo das pessoas com deficiéncia);

e capitulo IV: solidariedade (direito a informagio e a consulta dos
trabalhadores na empresa, direito de negociagdo e de agio coletiva,
direito de acesso aos servigos de emprego, prote¢io em caso de
despedimento sem justa causa, condi¢oes de trabalho justas e
equitativas, proibi¢do do trabalho infantil e protegdo dos jovens
no trabalho, vida familiar e vida profissional, seguranga social e
assisténcia social, protecio da satide, acesso a servigos de interesse
econémico geral, protecio do ambiente, defesa dos consumidores);

* capitulo V: cidadania (direito de eleger e de ser eleito nas elei¢oes
para o Parlamento Europeu e nas elei¢gdes municipais, direito
a uma boa administragio, direito de acesso aos documentos,
Provedor de Justica Europeu, direito de peti¢do, liberdade de
circulagdo e de permanéncia, protecdo diplomdtica e consular);

e capitulo VI: justi¢a (direito a a¢do e a um tribunal imparcial,
presuncio de inocéncia e direitos de defesa, principios da
legalidade e da proporcionalidade dos delitos e das penas, direito
a no ser julgado ou punido penalmente mais do que uma vez
pelo mesmo delito);

» capitulo VII: disposigoes gerazs.

Pelo principio da subsidiariedade, a Carta é aplicavel as instituigdes
europeias, aos paises da UE sempre que apliquem a legislacdo da UE, ndo
podendo estender as competéncias e as fungdes que lhes sdo conferidas
pelos Tratados.
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Se algum dos direitos corresponder aos direitos garantidos pela
Convengdo Europeia dos Direitos Humanos, esses direitos deverdo ter um
sentido e dmbito de aplicagdo iguais aos determinados pela convengio,
embora a legislagdo da UE possa prever uma prote¢do mais abrangente.
Quaisquer direitos resultantes das tradi¢des constitucionais comuns dos
paises da UE devem ser interpretados de acordo com essas tradigdes.

Mister ressaltar também o Protocolo (n.0) 30 aos Tratados, relativo
a aplicagdo da Carta a Polonia e ao Reino Unido, restringe a interpretagéo
da Carta pelo Tribunal de Justiga e pelos tribunais nacionais destes dois
paises, em especial no que diz respeito aos direitos relacionados com a
solidariedade (capitulo IV).

2.1 Da classe dos refugiados

Convém ressaltar que os direitos essenciais da pessoa humana
nio derivam do fato de ser ela nacional de determinado Estado, mas
sim do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa humana,
razdo por que justificam uma prote¢do internacional, de natureza
convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o direito
interno dos Estados americanos.

Em recente plano, tomando por base o tamanho da populacio,
PIB e niveis de desemprego, a UE encaminhou e aprovou plano
controverso que estabelece cotas para o abrigo de refugiados por
parte dos pafses-membros, tentando dessa forma aliviar a pressio
dos pafses na costa do Mar Mediterraneo, que recebem o maior
contingente de imigrantes.

2.2 O principio do non-refoulement

Nio se pode olvidar que um principio também importante acolhido
pela Unido Europeia na Diretiva 83/2004, é o principio do non-refoulement,
que tem por base as normas minimas relativas as condigdes a serem
preenchidas por nacionais de pafses terceiros ou apatridas para poderem se
beneficiar do estatuto de refugiado ou de pessoa que, por outros motivos,
necessite de prote¢do internacional.

Selecionamos alguns artigos sobre o tema.

Preceitua o art. 21, que, “os Estados membros devem respeitar o
principio da nido-expulsio, de acordo com as suas obrigagdes internacionais.
Esta norma deve ser aplicada aos refugiados como aos requerentes de asilo,
eliminando qualquer tipo de dtavida sobre a sua aplicagdo: “formalmente
reconhecidos ou nio.
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Em razdo da existéncia de exce¢des que resguardam a sua soberania,
o principio do non-refoulement nio tem carater absoluto.

Além do non-refoulement, ou ndo-devolugdo, aos refugiados precisam
ser garantidos os direitos sociais, econdmicos e culturais, mediante politicas
publicas voltadas a sua assisténcia e integragdo, em especial para garantia
do direito a satde, ao trabalho e a educacio.

2.3 Outras legislagdoes ndo menos importantes, aplicadas aos imigrantes
e refugiados

1. Convengdo de Genebra - Muitos paises ndo estdo cumprindo o
Estatuto do Refugiado da Convengdo de Genebra, de 1951, que
estabelece “a prote¢ido que um Estado oferece a pessoas que néo
sdo seus nacionais e cuja vida ou liberdade estd em perigo por
atos, ameagas e perseguicoes das autoridades de outro Estado”.

2. Carta de Direitos Fundamentais da UE - O artigo 9, “Direito ao
asilo”, tem sido desrespeitado, bem como o artigo 6, que afirma
a “obrigatoriedade de registrar todas as solicita¢des de protegio
internacional que sejam apresentadas”.

3. Convénio Europeu de Direitos Humanos - Os artigos 3, 13 e o
protocolo 4° tém sido violados com as atitudes de paises europeus
na atual crise migratéria. £ uma das tébuas de direitos mais
descumpridas pela Unido Europeia (UE). Em 2014, o Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos, em Estrasburgo, obrigou a
Espanha a manter em territério nacional 30 saaraufs (habitantes
autéctones do Saara Ocidental — povo do deserto) aos quais o
pais se recusou conceder asilo, em 2011.

3 A COOPERACAO INTERGOVERNAMENTAL E O TRATADO DE
MAASTRICHT

Em decorréncia da soberania dos Estados, ndo é nada usual a
sua cooperagdo com relagdo de decidir a respeito da entrada e saida de
estrangeiros no seu pais. Todavia, a partir de 1975 hd a institui¢do da
cooperagdo internacional entre os pafses da Unido Europeia.

Com o intuito de harmonizar a matéria de asilo, em 1992, os
Estados adotaram as Resolugdes de Londres que englobavam os seguintes
documentos: a Resolugdo sobre os pedidos de asilo manifestamente
infundados, a Resolugio relativa a abordagem harmonizada das questoes
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referentes ao pafs terceiro de acolhimento, e as conclusdes sobre o pafs
onde nio sdo verificados riscos de perseguigdo.

Nos ultimos anos, tais conceitos foram sendo transformados em
lei em alguns paises e os pedidos de asilo a refugiados foram feitos tendo
como base o principio de que estes devem ser analisados individualmente.

Com o advento do Tratado de Maastricht de 1992, houve a adogio
da Convengdo de Dublin, a adogido de uma Posigdo Comum na aplicagio
do conceito de refugiados: a Resolucdo sobre Garantias Minimas nos
procedimentos de Asilo e a Resolugdo sobre prote¢io temporaria, incluindo
um procedimento de emergéncia de alerta para partilha de encargos.

Ou seja, o Tratado de Maastricht colocou como sendo prioridade a
politica europeia de imigragéo e o direito ao asilo deveriam ser tratados
com imparcialidade, urgéncia e individualidade.

Destacamos, em especial, alguns artigos:

O artigo 3° - frequentemente o mais utilizado para proteger os
refugiados e os solicitantes de asilo, outros artigos também podem ser
invocados para assegurar que os seus direitos humanos sejam respeitados.
Particularmente, o artigo 4 (proibi¢do do trabalho for¢ado ou compulsério),
artigo 5° (privagdo de liberdade), artigo 6° (direito a audiéncia justa e
imparcial “dentro de um prazo razodvel”), artigo 8° (respeito a privacidade e
avida em familia), artigo 9° (direito a liberdade de pensamento, consciéncia
e religido), artigo 10° (direito a livre expressdo), artigo 13° (direito de
obter solugdo efetiva diante de uma autoridade nacional) e o artigo 16°
(nenhuma restrigdo as atividades politicas de estrangeiros) podem oferecer
protecdo substancial.

4 A QUESTAO DOS REFUGIADOS NO BRASIL

A legislacdo brasileira prevé também o refigio para as pessoas
que sdo obrigadas a deixar seu pafs em razdo de grave e generalizada
violagdo dos Direito Humanos, decorrente, por exemplo, de conflitos
armados e guerra.

A politica de imigracdo no Brasil é ditada, principalmente, por dois
instrumentos juridicos: a lei 6815/80, o Estatuto dos Estrangeiros, e a lei
9474/97, o Estatuto dos Refugiados. A primeira, promulgada no periodo do
regime militar, reflete uma ideologia nacionalista e restritiva em relacdo a
permanéncia de estrangeiros, enquanto a tltima é fruto da abertura politica
e da inser¢do internacional do Brasil na segunda metade dos anos 90. Neste
perfodo, o Estado brasileiro aderiu a diversos instrumentos internacionais
relativos a protegdo dos direitos humanos e promoveu reformas legais para
adequar as leis internas as obrigagdes internacionais.
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O Estatuto dos Refugiados, assim, reflete uma ideologia orientada
pelo discurso universalista centrado no principio da dignidade da pessoa
humana. Do ponto de vista juridico, a lei 9474/97, é considerada um
avango ao delimitar direitos e deveres que garantem uma sobrevivéncia
digna aos estrangeiros que adquirem a condi¢do de refugiado. Por outro
lado, a lei 6815/80 ¢ informada pelo objetivo de garantir, sobretudo, a
prote¢do do trabalhador nacional, conferindo ampla discricionariedade
ao poder publico para estabelecer as possibilidades para a aquisi¢do do
visto de residéncia permanente, geralmente via resolu¢des normativas.
Na pritica, o visto permanente substitui a aquisi¢do da nacionalidade
em decorréncia do vinculo matrimonial, hip6tese inexistente no direito
patrio, garantindo aos estrangeiros, casados ou em unido estével com
nacionais brasileiros, o direito de obter a residéncia permanente. O
resultado é uma politica migratéria excludente e, ao mesmo tempo,
protetiva em relagdo aos brasileiros que mantenham vinculo afetivo
com nacionais estrangeiros, garantindo a permanéncia destes em
territério nacional. Por outro lado existem resolugdes normativas que
regulamentam a concessdo de visto permanente para investidores,
limitando, assim, os casos de concessdo a fatores econémicos ou para
fins de unido de familia.

Consequentemente, as possibilidades do estrangeiro se
estabelecer e trabalhar no pafs ficam restritas a situagdes muito
especificas, excluindo a maior parte dos estrangeiros que se encontram
em territério nacional em busca de trabalho do &mbito de aplicagio
do estatuto legal. O resultado é a crescente presenga de imigrantes
ilegais em territério nacional que se sujeitam a condi¢des de trabalho
indignas e, muitas vezes, andloga a condi¢do de escravo, vivendo na
clandestinidade e sujeitos a privacdo de direitos fundamentais. Em
direcdo oposta, o Estatuto dos Refugiados é inclusivo e potencialmente
oferece a possibilidade de um tratamento mais favoravel ao estrangeiro
que seja vitima de persegui¢do, enquanto permanec¢a o motivo que
fundamente a concessdo da condi¢do de refugiado. Ndo obstante, devido
a distancia do territério brasileiro de dreas de conflito envolvendo
grande nimero de refugiados, o pafs é pouco procurado por potenciais
candidatos a condigdo de refugiado. Em contrapartida, a aplica¢do do
Estatuto dos Refugiados em casos concretos revela fragilidades que
resultam em praticas contrarias aos propésitos do mesmo. Este é o
caso envolvendo estrangeiros provenientes de dreas em conflito que
sdo aliciados por quadrilhas especializadas em trafico internacional
de pessoas que se valem de brechas legais para a prética deste tipo
de crime.



Norma Silvia Queiroz de Paula 159

A lei 9474/97 incluiu ainda a criagdio do CONARE - Comité
Nacional para os Refugiados, 6rgio colegiado de deliberagio coletiva,
no dmbito do Ministério da Justiga, destinado a emitir parecer favoravel
ou nio a concessdo da condi¢do de refugiado regulamenta a condi¢éo
juridica do refugiado, conceituando quais as situagdes que justificam a
concessdo do refigio, direitos e deveres dos refugiados, efeitos juridicos
decorrentes da concessdo do refiigio, bem como hipéteses de cessagio,
e até mesmo a possibilidade de expulsdo do refugiado.

Além disso, o Estatuto institui procedimentos especificos para o
pedido de retiigio, incluindo a criagdo do CONARE, o Comité Nacional
para os Refugiados, érgio colegiado destinado a emitir parecer favoravel
ou nio a concessdo da condigdo de refugiado.

Na atual situagdo, o Brasil tem se destacado, apresentando medidas
concretas para facilitagdo de vistos de entrada a sirios que buscam retiigio
no Brasil. De acordo com o Comité Nacional para os Refugiados, j4 sdo
cerca de 8,4 mil pessoas.

5 CONCLUSAO: POSICAO DOS PAISES EUROPEUS E A IMIGRACAO

Considerando a invasdo de imigrantes ao continente europeu,
ha um grande desafio de avancar na articulagdo, coordenagio e
harmonizagio de politicas adotadas pelos Estados da Unido Europeia,
no enfrentamento do crescente fluxo migratério, para amenizar a
crise. Estima-se que nos tltimos meses 500 mil pessoas cruzaram o
Mar Mediterrianeo e $ mil morreram no mar. No Gltimo 02.09.2015,
um fato abalou o mundo. Apés a divulgagdo da foto de um garoto
sirio vitima de naufragio, foi deflagrada uma comogio em territério
europeu, para dar abrigo aos refugiados imigrantes, com base no
valor da solidariedade de se compor um quadro de responsabilidades
estatais compartilhadas, com apoio de organismos internacionais
como ONU e UE.

Destaca-se, além do plano de cotas entre os paises da UE, outra
medida importante é que prevé maior agdo na fonte do problema,
ajuda a paises como a Turquia, Libano e Jordania, que ja abrigam
milhares de exilados das guerras do Oriente Médio.

Segundo dados, recentemente, a Hungria fechou suas portas
para os refugiados que tentam entrar na UE pelo pafs. Aplicando
detengdo a quem cruzar a fronteira ilegalmente.

O Conselho de Ministros discutiu decreto de um estado de
emergéncia por causa da “migra¢do maciga”, o que facilitaria a adogio
de medidas governamentais extraordindrias para barrar os refugiados.
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RESUMO: O presente trabalho analisa o instituto da terceirizagio de
servigos na Administragido Publica. O artigo inicia com a definigdo de
terceirizagdo de servigos e as razdes para o seu uso, dando énfase na
legislagdo e na jurisprudéncia patria produzidas ao longo dos anos sobre o
tema. Se por um lado houve avangos com a promulgagdo da Constitui¢do
Federal de 1988, atualmente verifica-se a prevaléncia da flexibiliza¢do das
relagdes de trabalho ao argumento das demandas de mercado, com riscos
para os direitos humanos, retirando do trabalho a sua caracteristica de
inclusdo social. Revela-se, assim, a necessidade de se assegurar a prevaléncia
dos direitos fundamentais para que os trabalhadores possam usufruir de
uma rede normativa trabalhista adequada.

PALAVRAS-CHAVE: Terceirizagio no Servi¢o Publico. Direito do
Trabalho. Direito ao Trabalho. Direitos Humanos. Dignidade da Pessoa
Humana.

ABSTRACT: This paper analyzes the institute of outsourcing of the
services in the public administration. It begins with a definition of
outsourcing and the reasons for its use, with emphasis on Brazil’s legislation
and jurisprudence produced all over the years. While on the one hand
there has been progress with the enactment of the current Constitution,
nowadays has prevailed labour flexibilization, based on the argument of
market demands, with human rights risks, removing from the employment
its characteristic of social inclusion. The need to rescue the fundamental
rights emerges in order to guarantee that workers have adequate access
to labor protection system.

KEY WORDS: Outsourcing in the Public Sector. Labor Law. Right to
Work. Human Rights. Human Dignity.
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INTRODUGAO

Este artigo busca, em linhas gerais, por em debate a aplicagdo do
Direito no dmbito da terceirizagio de servigos na Administragdo Publica,
frente a uma nova realidade social, diferente daquelas que orientaram
as construgoes tedricas da dogmadtica juridica. A partir da analise da
legislacdo de regéncia e da jurisprudéncia sobre o tema pretende-se fazer
o contraponto entre o fim perquirido pela lei com a realidade vivenciada
pelos empregados terceirizados no servico publico, em especial pela leitura
de campo das audiéncias trabalhistas nas Varas do Trabalho do Tribunal
Regional da 10" Regido e pela observéncia da rotina dos terceirizados
dentro dos érgidos publicos,' ressaltando a diferenca entre o “dever ser”
da dogmitica juridica e o que de fato ocorre no dia-a-dia.

Dentro deste quadro, em relagdo aos efeitos sociais da lei, analisar-
se-4 a énfase dada na democratizagio e no maior acesso ao Judiciario,
mostrando que a propaganda feita neste sentido apresenta algumas falhas e
contradigdes, sobretudo diante do cenério atual da terceirizacdo de servigos,
caracterizado pela precariedade dos servigos, pela alta rotatividade das
empresas e pela violagdo aos direitos humanos.

1 EVOLUCAO HISTORICA DA TERCEIRIZAGAO DE SERVICOS NO BRASIL

A terceirizagdo de servigos pode ser caracterizada como o fendmeno
pelo qual se dissocia a relagio econdmica de trabalho da relagdo justrabalhista
que lhe seria correspondente.” Em outras palavras, é a relagio trilateral
formada entre o trabalhador, o intermediador de mao de obra e o tomador
de servigos, marcada pela nio coincidéncia do empregador real com o
formal.’ Ou seja, a terceirizagdo materializa-se quando uma empresa desloca
para um terceiro parte da sua prépria atividade, ou quando incorpora o
trabalho de terceiros em seus quadros.

A triangulagdo propiciada pela terceirizagdo de servigos desafia o
modelo dual do contrato de emprego,* cujos elementos faticos-juridicos
estdo definidos nos arts. 2° e 3° do Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de

1 Aautoralaborou na Coordenagao Trabalhista da Procuradoria-Regional da Unido da 1* Regido no periodo
de agosto de 2010 a junho de 2013, perfodo no qual atuou perante o Tribunal Regional do Trabalho da 10*
Regido, na 1" e 2" insténcias, na defesa dos 6rgdos da administragdo direta do Poder Executivo Federal,
com sede no Distrito Federal.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LT, 2015. p. 473.
3 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 5. ed. Niter6i: Impetus, 2011. p. 510.

4 PORTO, Noemia Aparecida Garcia. Desprotegdo trabalhista e marginalidade social: (im)possibilidades para
o trabalho como categoria constitucional e inclusdo. 2010. 191 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito)-
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2010. p. 17.
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1943, que aprovou a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT).” Nao ¢é
despiciendo registrar que o contrato de emprego é o ntcleo central que
possibilita a incidéncia de normas sociais trabalhistas protetivas.® Assim,
o modelo trilateral da terceiriza¢io deve ser visto como uma exce¢io na
contratagio da forca de trabalho, sob pena de ir de encontro com a estrutura
tedrica e normativa original do Direito do Trabalho.

O art. 10, § 7° do Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, é
por muitos considerado como a primeira referéncia legal a terceirizagdo
no ambito do servigo publico, de seguinte teor:

Art. 10. A execugdo das atividades da Administragio Federal devera
ser amplamente descentralizada.

r.J

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenagio, supervisio e contrdle e com o objetivo de impedir o
crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administragio
procurara desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executivas,
recorrendo, sempre que possivel, a execu¢do indireta, mediante
contrato, desde que exista, na drea, iniciativa privada suficientemente
desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de execugio.

o

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagio pessoal de servigo.

§ 1°- Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagio de emprego, os profissionais liberais,
as instituigdes de beneficéncia, as associagdes recreativas ou outras institui¢des sem fins lucrativos, que
admitirem trabalhadores como empregados.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica prépria,
estiverem sob a diregdo, controle ou administragdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial
ou de qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da rela¢do de emprego, solidariamente
responsdveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

Pardgrafo tinico - Ndo havera distingdes relativas a espécie de emprego e a condigdo de trabalhador, nem
entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

6 PORTO, op. cit., p. 14.

N

De acordo com Gabriela Neves Delgado e Ana Carolina Paranhos de Campos Ribeiro, o “Direito do Trabalho
consiste em instrumento juridico de promogao da dignidade humana na medida em que contribui para a
afirmacio da identidade individual do trabalhador, de sua emancipagio coletiva, além de promover sua
inclusdo regulada e protegida no mercado de trabalho. Por meio de continuo aperfeigoamento, o Direito do
Trabalho promove os ideais de justiga social e de cidadania, ambos relacionados a salvaguarda da dignidade
humana — diretriz norteadora do Estado Democratico de Direito.” DELGADO, Gabriela Neves; RIBEIRO,
Ana Carolina Paranhos de Campos. Os direitos sociotrabalhistas como dimensio dos direitos humanos.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, SP, v. 79, n. 2, p. 199-219, abr./jun. 2013.
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Sucedeu-se a esse diploma legal o pardgrafo tnico do art. 3° da
Lei n°® 5.64:5, de 10 de dezembro de 1970, que foi delineando as atividades
passiveis de terceirizagdo no servigo publico, aos seguintes termos:

Paragrato tinico. As atividades relacionadas com transporte, conservagao,
custédia, operagio de elevadores, limpeza e outras assemelhadas seréo,
de preferéncia, objeto de execugdo indireta, mediante contrato, de
acordo com o artigo 10, § 7°, do Decreto-lei ntimero 200, de 25 de
fevereiro de 1967.

Posteriormente, o Decreto n® 2.271, de 7 de julho de 1997, enumerou
as atividades a serem desenvolvidas, preferencialmente, por terceiros na
Administragdo Publica IFederal, assim como impds limites aos gestores no uso
da terceirizagdo. No campo privado, a terceirizagdo foi disciplinada a partir da
década de 70 para as hipéteses de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 3 de
Janeiro de 1974) e de vigilancia bancaria (Lei n® 7.102, de 20 de junho de 1983).

O Tribunal Superior do Trabalho (T'ST) atento ao aumento da
terceirizagdo para além das hipéteses permissivas dos dispositivos acima
mencionados, e atento a auséncia de disciplina especifica, passou a definir
por intermédio da sua jurisprudéncia as possibilidades e os limites juridicos
do processo de terceirizagdo no mercado brasileiro.

A Stimula n° 256 do TST, definida em setembro de 1986, era lavrada
aos seguintes termos:

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia,
previstos nas Leis n® 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, é
ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-
se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos.

O carater restritivo da Stmula n° 256, aliado a experiéncia
Jurisprudencial ao longo dos anos, conduziram a revisdo da mencionada
Stmula, com a edi¢do da Simula n° 331 pelo T'ST, que atualmente apresenta
a seguinte redacdo:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
(nova redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 81.05.2011

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo
no caso de trabalho tempordério (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).
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IT - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
néo gera vinculo de emprego com os érgaos da Administragdo Piblica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, I, da CF'/1988).

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagéo de
servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservagéio
e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-
meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagéo
direta.

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador dos
servigos quanto aquelas obrigagdes, desde que haja participado da
relagdo processual e conste também do tftulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condigdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes
da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagio do
cumprimento das obriga¢des contratuais e legais da prestadora de
servigo como empregadora. A aludida responsabilidade nédo decorre
de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsididria do tomador de servigos abrange
todas as verbas decorrentes da condenagio referentes ao perfodo da
prestagdo laboral.

Ressalta-se que o item [V da Simula n°® 331 recebeu nova redagio e os
itens V e VI foram acrescidos para abarcar e delimitar a responsabilidade do
ente publico apés o julgamento da A¢do Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC) n° 16, pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Tal decisium declarou
a constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993, isentando a Administragao Publica de responsabilidade fundamentada
exclusivamente na culpa presumida, nos casos de inadimpléncia dos
encargos trabalhistas pelas empresas terceirizadas. Assim, para fins de
responsabilizagdo do Poder Publico, deve ser demonstrada, no caso concreto,
sua inctria na escolha da pessoa juridica fornecedora do servigo, e/ou na
fiscalizagdo da execugdo do contrato, culpa in eligendo ou in vigilando,
respectivamente, institutos de direito privado aplicaveis supletivamente aos
contratos administrativos por for¢a do art. 54, caput, da Lei n® 8.666/1993.
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Contudo, ao invés de pacificar a questdo, o julgamento da ADC n°
16 pelo STF implicou na manutengéo de decisdes dispares no ambito das
Turmas do TST quanto a forma de comprovagéo da culpa do ente publico.”
Ha julgados que absolvem o ente publico na hipétese de condenagio pelas
instancias ordinarias fundamentada no mero inadimplemento da empresa
contratada, sem delimitacdo da culpa do ente publico,” e outros julgados
que determinam o retorno dos autos a origem para nova analise do quadro
tatico-probatério.'” Em algumas Turmas prevalece o entendimento de que o
onus da prova da fiscaliza¢do das obrigagoes trabalhistas é do ente ptblico,"
e em outras Turmas prevalece que caberia ao reclamante comprovar que
o ente publico nio fiscalizou o contrato.” O tema continua sem defini¢do
ap6s reconhecida a repercussdo geral no Recurso Extraordindrio (RE)
n° 603.397, substituido pelo RE 760.931, de relatoria da Ministra Rosa
Weber, pendente de julgamento no STF.

Em meio a tensdo de milhares de recursos sobrestados face a
indefini¢do ente o STT e o TST acerca do tema, o Projeto de Lei n°
4.380/2004, que dispde sobre os contratos de terceirizagio e as relagdes de
trabalho deles decorrentes, foi votado em regime de urgéncia e aprovado
na Camara dos Deputados em abril do corrente ano. Dentre as disposi¢des
do projeto de lei destacam-se a possibilidade de terceirizar parcela de
qualquer atividade do contratante sem distingdo entre atividade fim e
atividade meio; a responsabilizagio soliddria em caso do inadimplemento
de determinadas parcelas salariais; e a sua ndo aplicagio aos contratos
de terceirizagdo no ambito da Administragdo Publica. O projeto de lei
encontra-se no Senado Federal para votagdo."”

2 PROTECAO INTERNACIONAL DO DIREITO AO TRABALHO E VIOLACAO
AOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

A pouca ateng¢do dispensada pelo Poder Publico ao fendmeno da
terceirizagdo de servigos e as condig¢des precdrias a que estdo submetidos
os trabalhadores terceirizados no servigo ptblico refor¢am o que ha muito
tempo vem sendo alertado por Anténio Augusto Cangado Trindade, no

8 Nesse sentido, o Parecer n° 004/2014-AMFBA/DTB/PGU/AGU, de 07.01.2014, da Dra. Anna Maria
Felipe Borges Amaral, Advogada da Unido.
9 Processo n° TST-RR-568-80.2010.5.03.0026, DEJT de 24.04.2015.

10 Processo n®° TST-RR-33900-18.2008.5.07.0021, DEJT de 28.08.2015.
11 Processo n® TST-RR-2731-18.2012.5.02.0082, DEJT de 19.12.2014..
12 Processo n° TST-AIRR-199-59.2018.5.15.0087, DEJT de 26.06.2015.

18 Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120928>. Acesso em: 28
set. 2015.
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sentido de que “A visdo atomizada ou fragmentada dos direitos humanos
leva inevitavelmente a distor¢oes, tentando postergar a realizagdo dos
direitos econdmicos e sociais e um amanhi indefinido”."*

Os direitos humanos, aqui entendidos como ntcleo essencial de
direitos, inerentes a todas as pessoas, que permitem diferengas na sua
aplicag¢do em razdo do seu carater multicultural,’” ndo podem ser deixados
em segundo plano. Segundo IFlavia Piovesan,' os Direitos Humanos nio sdo
absolutos, estaticos, ou imodificdvels, mas, sim, encontram-se em constante
processo de elaboragdo e redefinigio. Além disso, possuem particularidades
culturais e caracterizam-se pela especificagio de sujeitos de direitos, ja
que a efetiva prote¢io dos direitos humanos demanda néo apenas politicas
universalistas, mas também especificas, voltadas a grupos vulneraveis, sendo
essa particularidade compativel com sua universalidade e indivisibilidade.

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada
pela Resolugdo 217 A (III), da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em
10 de dezembro de 1948, assim dispds ao tratar do Direito ao Trabalho:

Artigo 23

1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego,
a condigdes justas e favordveis de trabalho e a prote¢io contra o
desemprego.

2. Todo ser humano, sem qualquer distingdo, tem direito a igual
remuneragio por igual trabalho.

3. Todo ser humano que trabalhe tem direito a uma remuneragio
justa e satisfatéria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma
existéncia compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentardo,
se necessario, outros meios de protegdo social.

4. Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar
para protecdo de seus interesses.

14 TRINDADE, Ant6nio A. Cangado. Dilemas e desafios da protegdo internacional dos direitos humanos. In:
SOUSA JR,, José Geraldo et al. Educando para os direitos humanos: pautas pedagégicas para a cidadania na
universidade, v. 1. Porto Alegre: Sintese, 2004.

15 ALVES, José Augusto Lindgren. Os Direitos Humanos Como Tema Global. Sdo Paulo: Perspectiva, 1995.

16 Sobre o multiculturalismo, consultar: PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econdmicos e culturais e direitos
civis e politicos. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos, v. 1, n. 1, Sdo Paulo: 2004. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1806-64452004000100003&Ing=en&tlng=
pt>. Acesso em: 08 set. 2015.
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Mesmo antes da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
a Organizag¢do Internacional do Trabalho (OIT), por intermédio da
formulagio e aplicagdo de diversas normas internacionais do trabalho,
ja fornecia um minimo de protecdo aos trabalhadores. A Declaracdo de
Filadélfia de 1944, relativa aos fins e objetivos da OI'T, destaca-se por
reafirmar quatro principios fundamentais: que o trabalho nio é uma
mercadoria; que a liberdade de expresséo e de associagio é uma condigdo
indispensdvel a um progresso ininterrupto; que a pendria é uma ameaca
a prosperidade de todos; e que a luta contra a caréncia deve ser tripartite,
envolvendo representantes do Estado-Membro, dos trabalhadores e dos
empregadores. Ou seja, dita Declaracdo realga que o trabalho ndo deve
ser visto apenas sob o prisma econdmico, mas sim, como um elemento
que assegure o progresso da humanidade.

Contudo, como preleciona Noemia Aparecida Garcia Porto, em que
pese a internacionalizagdo do Direito ao Trabalho e a incorporagio de suas
normas internacionais, ndo hd uma trajetéria ascendente na garantia da
dignidade dos trabalhadores."” As condig¢des atuais de trabalho vivenciados
pelos terceirizados no servigo ptblico no Brasil revelam que a pretexto da
redugdo da méaquina piblica, com a concentragdo do ente publico na atividade
finalistica do 6rgdo, o Direito ao Trabalho vem sendo constantemente
violado. A essa constante violagdo esta associado o discurso de que a
terceiriza¢do é um fené6meno natural e inevitdvel na economia atual.
Discurso esse que se destina mais a restringir os direitos trabalhistas do
que decorre de uma fatalidade econémica da contemporaneidade.

Como exemplo da violagdo aos Direitos Humanos, cite-se que
dados do Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos (Dieese)
revelam que os riscos de um empregado terceirizado morrer de acidente
de trabalho é, em média, 5 vezes maior que no segmento préprio."” Isso
decorre, dentre outros, da precarizagio da relagio de trabalho, em razao
sobretudo da intensificagdo da jornada," quer seja por meio da realizago
de horas extras, quer seja pela cobranga e préticas abusivas por maior
rapidez, qualidade e produtividade.

17 PORTO, op. cit., p. 157.

18 <http://www.dieese.org.br/estudosepesquisas/2010/estPesq50TercerizacaoEletrico.pdf> e <http://portal.mte.
gov.br/data/files/FF8080812BA5F4B7012BAAF91A9E060F/ Prod03_2007.pdf>. Acesso em: 16 set. 2015.

19 Segundo Sadi Dal Rosso, “H4 intensifica¢do do trabalho quando se verifica maior gasto de energias do
trabalhador no exercicio de suas atividades cotidianas. Quando se trata de trabalho fisico, os resultados
aparecem em medidas tais como maior nimero de veiculos montados por dia por pessoa etc. Quando o
trabalho nio ¢ fisico, mas de tipo intelectual, como no caso do pesquisador, ou emocional, como o que ocorre
com o educador e a enfermeira, os resultados podem ser encontrados na melhoria da qualidade mais do que
na quantidade de pessoas atendidas”. DAL ROSSO, Sadi. Mais trabalho! A intensificagdo do labor na sociedade
contempordnea. Sdo Paulo: Boitempo Editorial, 2008. p. 21.
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O aumento do acesso a Justiga do Trabalho tampouco tem garantido
que os trabalhadores terdo suas demandas satisfatoriamente resolvidas. A
observagdo das audiéncias nas Varas do Trabalho do Tribunal Regional do
Trabalho da 10" Regido (Distrito Federal e Tocantins) revela, em grande
parte, que nas conciliagdes e nas audiéncias prima-se mais pela manutengio
do atual estado de desequilibrio reinante do que por mudanga social, quer
seja por meio de agdes repressivas impedindo a fala das partes, quer seja
pela minimizagio do conflito frente a preocupagio dos magistrados quanto
a quantidade de processos em pauta.

Isso decorre, dentre outros, da rotina cartordria de agendamento
das audiéncias inaugurais com intervalos de 5 minutos e das audiéncias
de instrugdo com intervalos de 15 minutos, o que implica em constantes
atrasos, causando transtornos as partes, advogados e magistrados, que
precisam conciliar outros compromissos e audiéncias no mesmo dia.
Ademais, a jurisprudéncia pétria tem se concentrado apenas na recomposi¢ao
patrimonial das dividas trabalhistas, quando deveria atuar primordialmente
no resgate do trabalho como categoria de inclusdo social, repelindo, com
isso, o formalismo inécuo.

3 TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA: QUESTOES ATUAIS

Analisando-se a realidade vivenciada pelos trabalhadores no Brasil,
constata-se que o aumento das contratagdes por empresas terceirizadas
tornou mais precdrias as condi¢des de vida desses trabalhadores,
principalmente tendo em vista a alta rotatividade das empresas prestadoras
de servigos, que impedem a integragio do trabalhador nessas empresas.
O que se verifica hoje é que o direito tem se voltado para a légica da
economia, com a primazia do modo de produgido mais rentavel, mesmo
que isso implique em baixos salarios, instabilidade e auséncia de ascensdo
funcional para a classe trabalhadora.”” Evidencia-se, assim, a monetarizagio
das relagoes de trabalho, em que os direitos econdémicos e sociais ficam
subordinados as expectativas da economia de mercado, pautada pelo lucro
e pela competividade.”!

Diante de tal cenario, a Administragdo Publica, no &mbito do Poder
Executivo Iederal, tem adotado medidas no intuito de resguardar os direitos
dos trabalhadores terceirizados, evitando-se, com isso, a responsabilizagdo
subsididria do ente publico. A Instrugdo Normativa n° 2, de 30 de abril
de 2008, do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo (MPOG),
disciplina o instituto da conta vinculada, consistente na criagio de uma conta

20 PORTO, op. cit., p. 48.
21 Ibidem, p. 11.
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bancaria especifica para fins de depésito das provisdes para pagamento das
verbas trabalhistas. Além disso, prevé a possibilidade de a Administrago
efetuar o desconto na fatura para fins de pagamento direto dos saldrios e
demais verbas trabalhistas, quando houver falhas no cumprimento dessas
obrigagdes por parte da contratada.

Por sua vez, registre-se a atuagdo conjunta do consultivo e do
contencioso do érgio de representagio judicial e extrajudicial da Unido na
prevencio de litigios judiciais. Tal atuagio é real¢ada principalmente por
medidas proativas no ambito judicial com a finalidade de bloquear faturas
da empresa inadimplente e efetuar o pagamento direto aos terceirizados,
nos casos em que os 6rgdos ou entidades se ressentem de assim proceder
administrativamente. Dentre as medidas proativas destacam-se o
ajuizamento de agdo civil publica, agdo cautelar, a¢do de consignagio
em pagamento ou outra medida judicial a depender da jurisprudéncia do
Tribunal Regional do Trabalho de cada Regido. Outrossim, ressalta-se a
ampla divulgacdo das teses de defesa minima com o intuito de garantir
maior eficiéncia e uniformidade na atuagdo do 6rgdo de representagio
Judicial da Unido.

Muito ainda ha para ser feito pelo Executivo Federal, que nio se
reduz apenas na recomposicdo salarial dos trabalhadores, mesma critica
direcionada ao Poder Judiciario. Como exemplo, o fortalecimento do
sindicalismo é medida que se impde, diante do seu carater de consciéncia
de classe, de capacidade de reivindicagio coletiva e de apresentacdo de
demandas por direitos, retomando os lagos de solidariedade entre os
trabalhadores que se encontram no mesmo contexto fatico-juridico.**

Por sua vez, a recente publicagio do Decreto n° 8.243, de 23 de maio
de 2014, que institui a Politica Nacional de Participagdo Social (PNPS), e
prevé a articulacdo de mecanismos de participagdo social ja existentes na
Administragio Publica Federal, tais como conselhos, ouvidorias, comissoes,
mesas de didlogos, audiéncias publicas, consultas publicas e ambiente
virtual de participacdo social, além de estabelecer orientagdes para seu
funcionamento, contribui para a ampliacdo da cidadania de todos os atores
sociais, inclusive dos trabalhadores.

Com efeito, o desafio posto a Administragdo Publica é pensar o
Direito ao Trabalho dentro da perspectiva de rede, com a participagdo
da sociedade civil, com vistas a assegurar a dignidade dos trabalhadores
terceirizados no servigo publico e a superagdo da despolitizagio das
profissoes juridicas. Dentro da perspectiva que Boaventura de Sousa
Santos caracterizou como campo de experimentagio politica,”” pensar o

22 PORTO, op. cit., p. 108.

23 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugio democrdtica da justiga. Sao Paulo: Cortez, 2007.
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campo de atuagdo e as possibilidades que se abrem para os operadores do
direito que atuam dentro do Estado, tanto no Poder Executivo quanto
nos Poderes Judicidrio e Legislativo, como para aqueles que atuam em
espagos ndo institucionalizados, com o envolvimento de toda a comunidade,
permitindo que diferentes solugdes institucionais e nio institucionais
coexistam e divirjam para assim gerar resultados que impliquem em
melhorias na condigio social dos trabalhadores.

4 CONCLUSAO

O objetivo proposto pelo presente artigo situa-se em discutir a
terceirizagdo no servico publico ndo como um dado inevitavel da economia
de mercado, mas sim, como um modo de organizagio da for¢a de trabalho
que exige demandas por direitos, em consonancia com os preceitos
insculpidos na Constituig¢do Federal. Pensar a livre iniciativa e o valor
social do trabalho dentro de uma perspectiva democrdtica de direito.
Reconhecer que o problema da terceirizagdo nio reside exclusivamente
no adimplemento das verbas trabalhistas, mas situa-se principalmente na
integragdo do trabalhador na vida da empresa.**

O olhar sobre essa realidade contraditéria e desigual leva a
reflexdo de que o direito - que se pretende ser justo, modelo de legitima
organizagdo social da liberdade® -, necessita de maior participagdo social,
com emergéncia de novos atores sociais,” ou com fortalecimento dos
coletivos de trabalhadores ja existentes, com vistas a assegurar a realizagdo
da cidadania dos trabalhadores terceirizados no servigo publico.

A iminéncia atual da aprovagdo do projeto de lei (des)regulamentando
a terceirizagdo de servigos pelo Congresso Nacional realca a necessidade
de enfatizar a indisponibilidade das normas trabalhistas, separando-se o
valor do trabalho da légica da economia. Como registrado por Paulo Freire

24 PAIXAO, Cristiano. Terceirizagio: o trabalho como mercadoria. In: Observatério da Constitui¢io e da
Democracia, n° 3, Brasilia, abril de 2006b. p. 9.

25 Para Roberto Lyra Filho, “Justica é Justiga Social, antes de tudo: é atualizag¢io dos principios condutores,
emergindo nas lutas sociais, para levar a criagao duma sociedade, em que cessem a exploragio e opressio do
homem pelo homem; e o Direito ndo ¢ mais, nem menos, do que a expressdo daqueles principios supremos,
enquanto modelo avangado de legitima organizagdo social da liberdade. [..] Direito é processo, dentro
do processo histérico, ndo é uma coisa feita, perfeita e acabada: é aquele vir-a-ser que se enriquece nos
movimentos de libertagdo das classes e grupos ascendentes e que definha nas exploragdes e opressoes que
o contradizem, mas de cujas proprias contradigdes brotardo novas conquistas.” LYRA FILHO, Roberto. O
que ¢ direito. Rio de Janeiro: Brasiliense, 1982. p. 86.

26 Nas ligdes de Antonio Carlos Wolkmer, o “novo sujeito coletivo” é “um sujeito vivo, atuante e livre, que se
autodetermina, participa e modifica a mundialidade do processo histérico-social”. Ao se organizarem, esses
novos sujeitos coletivos criam direitos paralelos as normas estatais postas, renovando as priticas juridicas,
atuando como instrumento de transformagio social e de emancipa¢do humana. WOLKMER, Antonio
Carlos. Introdu¢io ao Pensamento Juridico Critico. Sio Paulo: Saraiva, 2008.
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na pedagogia do oprimido: a libertagdo ndo pode provir do opressor no
cendrio atual.”” Reforga-se, contudo, que tal assertiva ndo deve ser levada
ao extremo, ao ponto de pensar-se que a emancipacdo dos trabalhadores
terceirizados dependa unicamente da atuagdo destes.*® Destarte, a luta pela
promogao e proteg¢io ao Direito ao Trabalho dos empregados terceirizados
nio pode ser vista exclusivamente pela agdo do Estado ou pela agdo
dos trabalhadores, mas sim, pela convergéncia de esforgos entre esses,
conjuntamente com os operadores do direito, no intuito de desenvolver
préticas sociais emancipatorias.
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RESUMO: O presente artigo discorre sobre os modelos cldssicos de sistemas
processuais concebidos na tradi¢do ocidental, tendo como escopo situar o
ordenamento brasileiro entre tais paradigmas, a partir de uma andlise da
singularidade da jurisdi¢do constitucional e do processo civil patrios. Nesse
sentido, realiza o estudo umabreve comparagdo entre as caracteristicas préprias
dos modelos da common law e do sistema continental europeu, constatando a
tendéncia atual de aproximagdo de ambos. Assim, além de localizar o sistema
Juridico nacional, na atualidade, como uma espécie de experiéncia unica,
entre a inafastabilidade de jurisdi¢do, prépria do sistema anglo-saxénico e o
exercicio do controle de constitucionalidade também na forma concentrada,
caracteristica do cvil law, investiga este estudo a categorizagio do modelo
de procedimento, para o processo civil, adotado em nacionalmente. Nessa
senda, perpassa o texto por uma andlise dos paradigmas de procedimento
tradicionais, de cunho inquistorial ou dispositivo, perquirindo as diferengas
sistemdticas entre eles. Ainda, durante o texto, verifica-se que tais modelos
ndo sdo adotados, omnicompreensivamente, pelos ordenamentos juridicos,
sendo recepcionados a depender do tipo de processo instaurado e da (in)
disponibilidade do interesse debatido. Ao final, conclui-se que, também, quanto
ao tipo de procedimento chancelado pelo sistema juridico, ndo ha, no Brasil,
uma defini¢do estanque, ainda que, aprioristicamente, haja uma tendéncia ao
modelo inquisitorial, nos ordenamentos onde a fonte primaria do direito é
a lei. Nesse sentido, constata o estudo que essa categorizagdo estdtica resta
superada, com a crise do Estado liberal, exsurgindo, inclusive, a positivagdo
de um terceiro paradigma de condugdo do processo, fundado na cooperagdo
entre as partes e o Poder Judiciario, também reconhecido na Unido Europeia.

PALAVRAS-CHAVE: Sistemas Processuais. Tradi¢do Juridica Ocidental.
Paradigmas de Procedimento e Ordenamento Juridico Brasileiro.

ABSTRACT: This article discusses the classical models of process
systems designed in the Western tradition, with the scope to place
the Brazilian legal system between these paradigms, from an analysis
of the uniqueness of constitutional jurisdiction and civil procedure
at the country. In this sense, the study conducts a brief comparison
between the characteristics of the models of the common law and
the continental system, noting the current trend of approaching both
models. So in addition to locating the national legal system, nowadays,
as a kind of unique experience, between the maximum ubiquity, own
at Anglo-Saxon system and the exercise of judicial review also in
concentrated form, characteristic of civil law, investigates this study
the categorization of the process model for civil procedure, adopted
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on nationally. In this vein, permeates the text by an analysis of the
paradigms of traditional procedure, characterized as inquisitorial or
adversarial, inquiring the systematic differences between them. Still,
throughout the text, it appears that such models are not adopted as
omni-comprehensive paradigms at the legal system, being greeted
depending on the type of procedure initiated and the (un)availability
of interest discussed. Finally, it is concluded that, also, the type of
procedure sanctioned by the legal system, is not, in Brazil, a watertight
definition, though, a priori, there is a tendency to inquisitorial model, in
jurisdictions where the primary source of Law is the legislation. In this
sense, this article notes that this static categorization is overruled, with
the crisis of the Liberal State, emerging, even, a positivation of a third
paradigm of conducting the process, based on cooperation between the
parties and the Judiciary, also recognized in European Union.

KEYWORDS: Process Systems. Western Legal Tradition. Procedural
Paradigms and Brazilian Legal System.

INTRODUGAO: ORIGEM DA TRADIGCAO JURIDICA OCIDENTAL E O
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

[..] Foi gragas a um acaso histérico no final do século XI, conhecido
como a “revolugdo papal”, que surgiu na histéria uma tradigdo juridica
Ocidental particular. [..]], esclarece Thomas Vesting', aduzindo que [...]
Essa tradigdo pode ser vista como a origem de uma forma cientifica de
direito, ligada a institui¢des e valores Cristdo—Judaicos, que determinaram
a evolugio da sociedade e civilizagdo Ocidental por muito tempo [...] * Assim,
indica o autor, em breve resenha sobre Harold J. Berman, ser a Revolugdo
Gregoriana a incipiéncia da separagdo do Direito da religido e o inicio da
prépria sistematizagdo e autonomia de uma ciéncia juridica no Ocidente.

Inicia-se, assim, naquele momento, a especializagdo do susbsistema
juridico, como algo independente da religido e com regras préprias de
funcionamento, em verdadeira diferencia¢io funcional, como elucidam Niklas
Luhmann e Raftaele De Giorgi’. Nessa senda, a referéncia contemporanea
a ideia de tradigdo juridica ocidental remonta aos dois grandes sistemas

1 VESTING, Thomas. Harold J. Berman (1918 -2007). In: Ancilla Iuris (anci.ch), 2011. Disponivel em: <http://
www.anci.ch/_media/beitrag/ancilla2011_1_vesting_berman_vieira.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2015.

2 Ibidem.

3 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raftaele. Teoria de la Sociedad. Guadalajara: Universidad de Guadalajara,
1993. p.326.
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processuais de common law e civil law, sendo que, ambos foram originados
daruptura da Igreja com o poder imperial no final do século XI: o primeiro,
na prética pretoriana dos juizes reais e, o segundo, na interpretacdo iniciada
pelos glosadores do Direito Romano e na formagio do Direito Candnico.

Dentro da perspectiva de ambos os sistemas juridicos ocidentais,
pretende o presente artigo, assim, situar o modelo de processo civil brasileiro
atual, analisando se é possivel categorizar o ordenamento patrio, de forma
preponderante em um dos sistemas processuais, através das semelhancas
e distingdes dos dois grandes modelos europeus. Ainda, busca o estudo
discorrer acerca dos tipos classicos de procedimento, verificados pela
doutrina processualista, realizando o cotejo com o paradigma processual
saxonico e com o modelo continental, investigando, dessa forma, de
maneira breve, as caracterisiticas singulares do procedimento inquisitorial
e adversarial de processo civil.

Ao final, pretende este texto localizar o sistema juridico pétrio,
também em relagdo ao modelo de procedimento adotado, demonstrando
o surgimento, na atualidade, de um paradigma cooperativo no processo,
como decorréncia da abertura cognitiva do subsistema juridico e, dessa
forma, da recepg¢io pelo ordenamento nacional da irritagdo do meio, no
que tange ao papel do Judicidrio no Estado Democritico de Direito. A
ideia de processo como interagdo através da linguagem parece, assim,
se sobressair como uma terceira via aos grandes modelos tradicionais,
validando a participagdo dos interessados no bem da vida no resultado
do procedimento estatal e, assim, sua prépria legitimidade, enquanto
substitutivo da autotutela para os individuos em contrato social, seja na
esfera interna, seja também no ambito europeu, no dominio supranacional.

1 CARACTERISTICAS DOS GRANDES SISTEMAS DE PROCESSO CIVIL
DA TRADIGAO OCIDENTAL: APROXIMAGOES ATUAIS

A tradigdo do czvil law, de origem romano-germanica, tem como
cardter distintivo o primado da lei como fonte de Direito. Exsurgida como
resposta do Estado liberal aos desmandos do soberano e considerando a
ascensdo social da burguesia, como elucida Hermes Zaneti Janior, nessa
tradi¢do continental, [...]] a lei representa a seguranga contra o arbitrio
e, portanto, a idéia de seguranca juridica estaria na legislago por todos
conhecida e aplicavel a todas as situagoes da vida [...]*, sendo reputada
como a fonte de criacdo do Direito, a qual, com o positivismo juridico,
estava vinculado, de maneira omnicompreensiva, o Poder Judicidrio.

4 JUNIOR, Hermes Zaneti. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 10.
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Nesse sentido, diferencia-se do common law, devido a preponderancia,
na tradigdo anglo-saxd, do precedente judicial como fonte obrigatéria
do direito e da adogdo da ideia de criagdo das normas juridicas no caso
concreto, a partir da andlise dos julgamentos ja realizados e investigagdo,
dessa forma, acerca da similitude da demanda em evidéncia com outra
anteriormente julgada. Desse modo, elucida Mércio Louzada em
manifestagio sobre o tema que,

[...] naquele sistema [common law’], tudo gira em torno das decisoes
judiciais ja proferidas, ndo propriamente pelo mérito da decisdo em
si, mas, sim, pelas vinculagdes que ostentam, em relagio a todos os
casos que, posteriormente, se assemelharem aquele julgado. Vale
dizer, a decisdo judicial emanada e transitada em julgado passa a
ser um precedente com forga tamanha que torna obrigatério o seu
acatamento para todos os casos posteriores a ele que se enquadrem a
mesma realidade fética. [...]%,

denotando, assim, a primazia das decisdes judiciais anteriormente
prolatadas (precedentes), como fonte de Direito na tradigdo anglo-saxa.

Ainda, nos sistemas processuais do common law, a possibilidade de
controle judicial da constitucionalidade dos atos do Poder Publico, inclusive
das leis, é bastante ampla, sendo realizada de forma difusa, na apreciagio do
caso concreto pelo magistrado, em sistema uno de jurisdigdo. Nessa seara,
deve-se destacar que a possibilidade de tal controle na tradi¢do inglesa,
remonta a Carta Magna de Jodo Sem Terra de 1215, conforme esclarece
Hermes Zaneti Jr.%, ainda que a inspiragdo do r. texto constitucional seja
proveniente do Decreto de Conrado 11, de 1037, editado na Alemanha’.

Nos modelos de tradigdo continental, por sua vez, o principio da
ubiquidade nio possui a mesma amplitude, sendo afastados do controle
Judicial os casos relativos a Administragdo Publica, que sdo apreciados em
Jjurisdigdo administrativa, como no caso italiano, através dos Tribunais
Administrativos Regionais, em Primeira Instancia e das Se¢des jurisdicionais
do Conselho de Estado (IV, V e VI), em sede recursal®. Ademais, o controle

<N

CARPENA, Mircio Louzada. Os poderes do juiz no common law. In: Revista de Processo, Sao Paulo, n® 180,
a. 85, p. 201, fev. 2010.

JUNIOR, op. cit. .

>

7 VESTING, Thomas. Harold J. Berman (1918 -2007). In: Ancilla Iuris (anci.ch), 2011. Disponivel em: <http://www.
anci.ch/_media/beitrag/ancilla2011_1_vesting_berman_vieira.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2015. p. 12-15.

8  ETTORI, Charles. O controle jurisdicional da administragdo na Italia. In: Revista de Direito Administrativo,
Sdo Paulo, n° 27, p. 50, jan./mar. 1952. A informagdo foi confirmada, recentemente, na visita ao Conselho
de Estado italiano, na Piazza Campo de Ferro, no dia 1° de julho de 2015, as 14h, durante o Curso Intensivo
da Universidade Tor Vergata intitulado Direito Europeu, Direitos Humanos e harmonizagio das normas.
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de constitucionalidade das normas é direcionado ao Tribunal Constitucional,
em processo de natureza objetiva, nos termos concebidos por Hans Kelsen,
para o sistema austriaco, em 1929, ndo sendo facultada, assim, a sua realiza¢do
por todo e qualquer érgéo julgador, como na common law.

Em relagio ao procedimento propriamente dito, Fredie Didier Jr.”
chama a atengdo para ideia difundida na doutrina, relativa a associagdo
habitual dos sistemas de tradi¢do romano-germanica ao modelo inquisitorial
de processo, com uma condug¢do mais ativa do juizo, inclusive, no que
tange a determinacdo de produgdo de provas e, de outra banda, com maior
protagonismo das partes quanto ao resultado da demanda nos sistemas
anglo-saxdnicos, pois, nestes, o magistrado possuiria uma posi¢do mais
semelhante a de terceiro desinteressado e passivo. Alerta o autor, contudo,
que apesar de, a priori, essa relagdo se atigurar como correta, [..] ndo devem
ser ignoradas as profundas influéncias reciprocas que esses sistemas [common
law e crvl law] vém causando um no outro, a ponto de a diferenciacdo entre
eles ficar cada vex mazis dificil. [.]".

Outra diferenca apontada pelos processualistas é a utiliza¢do no
procedimento de métodos mais orais no common law, enquanto na tradigdo
romano-germanica prevalece os atos escritos. Michele Tarutfo, contudo,
critica essa diferenciagio, esclarecendo que tal critério nio é suficiente
para distinguir os modelos tradicionais de processo civil'. Nesse sentido,
elucida o autor que hd uma série de procedimentos verbais nos sistemas
romano-germanicos e, de outra banda, atualmente, a resolugdo de mais de
90% - noventa por cento, dos casos, no modelo anglo-americano ocorre
numa fase pre-trial, que:

[...] essencialmente escrita, é dirigida pelo Juiz que dispde de
amplos poderes e- a diferen¢a da imagem tradicional do trial — néo é
concentrada, pois realmente se desenvolve em passagens que podem
ser também bastante numerosas e complicadas, e podem requerer —
a0 menos nos casos mais complexos — duragdes muito longas. [...] **.

Nesse diapasio, aponta o autor a insuficiéncia desse critério e, do
mesmo modo, da associagdo acima referida do czvil law ao procedimento
inquisitorial e do common law ao modelo dispositivo, bem como da existéncia
de juri nos processos civis na tradi¢do anglo-saxd, como caracteristicas

9  DIDIER JR,, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v.1, 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2013. p. 90.
10 Ibidem.

11 TARUFFO, Michele. Processo Civil Comparado - Ensaios. Apresentagio, organizagio e tradugdo de Daniel
Mitidiero. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 20.

12 Ibidem, p.28.
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distintivas de ambos os modelos, aduzindo que, contemporaneamente,
h4 uma aproximagio das tradigdes, seja pela internacionalizagio das
controvérsias, na Europa, por exemplo, através da Corte Europeia de
Direitos Humanos, seja pela tendéncia a uniformizagdo cultural em
determinadas matérias, sendo que, decorrem, ambas, da globalizagio.
Propde, assim, a diferenciagio dos sistemas processuais por outros critérios
de natureza estrutural, funcional e supranacional.

E que, a aproximagio dos dois grandes sistemas de processo civil é, na
atualidade, fendmeno amplamente reconhecido pela doutrina processualista,
havendo, por exemplo, uma sistematica adog¢do do modelo de precedentes
também no modelo continental de processo civil, como forma de garantir a
previsibilidade da jurisdigo e, assim, a seguranca juridica aos cidaddos, em
tipica incorporagio de instituto do common law, como elemento de equilibrio
entre a democracia e o constitucionalismo nos sistemas juridicos continentais.

2 APOSICAO DO JUIZ E DAS PARTES NA CONDUCAO DO PROCEDIMENTO
- OS DOIS PARADIGMAS TRADICIONAIS

O modelo de processo adversarial se caracteriza, na ligdo de Fredie
Didier Jr., como [..]] forma de competi¢do ou disputa, desenvolvendo-se
como um conflito entre dois adversdrios diante de um 6rgao jurisdicional
relativamente passivo, cuja principal fun¢do é a de decidir. [.]]"". Jd o
paradigma inquisitorial, se conforma como [..] uma pesquisa oficial, sendo
o 6rgio jurisdicional o grande protagonista do processo. [..] '

Nesse sentido, como esclarece o autor, a preponderancia do principio
dispositivo ou inquisitivo se encontra, em certa medida, relacionada com as
atribui¢des concedidas ao juizo na condugdo do processo, seja no que tange
a instauragdo da demanda, seja também no que diz respeito a produgdo
de provas. No modelo dispositivo, o magistrado figura como terceiro
desinteressado, responsavel apenas pela prolagdo do julgamento final, sendo
que a atividade probatéria fica a cargo das partes, assim como a delimitagdo
do objeto litigioso e a submissdo da controvérsia ao Poder Judicidrio.

O modelo inquisitivo, por sua vez, concentra mais atribuigdes na
pessoa do magistrado. Como elucidam Ada Peligrini Grinover, Anténio
Cintra e Candido Rangel Dinamarco, nesse paradigma, [...] as fun¢des
de acusar, defender e julgar encontram-se enfeixadas em um tnico 6rgéo,
é o juiz que inicia de oficio o processo, que recolhe as provas e que, ao

13 DIDIER JR., op. cit., p. 89.
14 Ibidem.
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tinal, profere decisdo. [...] '*. Difere, assim, do procedimento dispositivo
por estipular um protagonismo relevante no feito ao Judiciario, sendo
vinculado, normalmente pela doutrina, a sistemas mais autoritarios, como
adverte Fredie Didier Jr., reputando a conexo, contudo, muito simplista'®.

Quanto ao tema, alerta o autor, ainda, que nio existe sistema
processual que adote, de forma omnicompreensiva, o modelo inquisitivo ou
dispositivo, devendo, assim, a andlise da preponderancia de um principio ou
outro ser feita, na investigagdo das atribui¢des do juiz, quanto a possibilidade
de instauragio da demanda de oficio, a determinagio de produgio de provas
e do objeto litigioso e, ainda, ao conhecimento de questdes de fato e de
direito", sendo, pois, privilegiado o modelo inquisitivo ou dispositivo, a
depender do maior ou menor grau de poderes/atribuigdes concedidos ao
magistrado, respectivamente.

A adogio do paradigma processual estd ainda vinculada a natureza
privada ou publica dos interesses envolvidos no litigio. Nesse sentido, Ada
Pelegrini Grinover, Antonio Cintra e Candido Rangel Dinamarco, se referem
a prevaléncia de maiores poderes instrutdrios atribuidos ao magistrado,
por exemplo, nas demandas penais, considerando a preponderancia do
interesse publico de persecug¢do penal, com possibilidades significativas
de investigagdo da verdade material, enquanto, no processo civil, via de
regra, hd maior disponibilidade das partes, quanto a produgdo de provas
e, assim, no que tange a verdade mesma encontrada na demanda. Para os
autores, essa disponibilidade é mitigada, apenas, quando se trata de defesa
em juizo de direitos materiais indisponiveis no processo civil'®.

Nesse diapasdo, é que a dispositividade ou inquisitividade do
modelo processual escolhido se relaciona, também, com o carater mais
ou menos publicista que é dado ao processo. Nessa linha, Igor Raatz se
refere, por exemplo, ao papel do Juizo, no Estado liberal, como [.]] de
passividade, o que dé azo a lentiddo e ao abuso, uma vez que as partes e
seus defensores tornam-se arbitros praticamente absolutos [...]", diante
da natureza eminentemente privatistica do processo civil aquela época,
na qual vigorava o modelo dispositivo. Como esclarece Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira:

15 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 37.

16 DIDIER JR.,Op. cit., p. 92.
17 Ibidem, p. 90.
18 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 89-42.

19 SANTOS, Igor Raatz dos. Processo, colaboragido e igualdade: os deveres de esclarecimento, prevengio,
consulta e auxilio como meio de resolugio das desigualdades no processo civil. Revista de Processo, Sao
Paulo, a. 36, n.192, p. 52, 2011.
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[...] A concepgdo liberal, ainda ndo imbuida do caréater ptblico de
processo, atribufa as partes nfo s6 amplos poderes para o infcio e o fim
do processo, e o estabelecimento de seu objeto, como também sujeitava
a exclusiva vontade destas o seu andamento e desenvolvimento,
atribuindo-lhes total responsabilidade no que diz respeito a prépria
instrucdo probatéria. Os poderes do 6rgio judicial eram, portanto,
significativamente restringidos. [...]*.

Essa concepgdo classica nos modelos continentais, ndo obstante,
resta superada pela prépria crise do Estado liberal e a especializacio do
subsistema juridico, em resposta a falta de representatividade do Poder
Legislativo, em relagdo aos atores sociais, advinda do ambiente, e que
fora internalizada pelo Direito, de acordo com a teoria de Luhmann, nos
sistemas processuais contemporaneos, pelo constitucionalismo.

Ora, ndo mais se amolda ao procedimento vigente, nos ordenamentos
juridicos nacionais, a estanque biparticdo dos modelos processuais
historicamente estudados, inclusive, porque, ja exsurge na doutrina
processualista atual a referéncia ao paradigma cooperativo de processo
civil, mais consonante com o Estado Democratico de Direito e onde resta
assegurada a participagdo do juiz e das partes, na condugio do feito, de
forma conjunta. O processo, assim, deixa de ser um rito excessivamente
formalista e rigorosamente sequenciado na legislagio escrita, nos sistemas
continentais, para integrar a ideia de construgdo de sentido ou literalidade
e solucdo da controvérsia como uma atuacgdo conjunta das partes e do
magistrado, em cooperagdo.

E que, a partir do giro pragmitico do sistema juridico, como
adverte Artur Stamford, [-..] O foco no autor, assim como o foco no texto
nio explicam a decisdo juridica, ainda que tenham algumas propostas
de como essa decisdo deveria ser tomada. [..]”, dificultando, assim, a
sua legitimagdo, pelo consenso, pela coeréncia e pela justica. O modelo
inquisitorial per sz, de outra banda, corrente no paradigma da common law,
atribui preponderancia ao ator social do Poder Judicidrio, descurando, dessa
forma, da busca colaborativa da solugio da controvérsia e, nesse sentido,
também, da proposta atual interativa de processo civil.

Nesta, de acordo com as ligdes de Luiz Anténio Marcuschi, acerca
da linguagem enquanto literalidade social, [...] toda compreensio serd

20 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Os poderes do juiz e visio cooperativa do processo I Disponivel em: <http://
www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20A%20A%20de%200liveira%20(8)%20- formatado.pdf>. Acesso
em: 20 jun. 2013. p. 2.

21 SILVA, Artur Stamford. Literalidade como trabalho social: A decisdo judicial como constructo do direito
da sociedade. In: FEITOSA, Enoque, et al. (orgs.). O judicidrio e o discurso dos direitos humanos. v. 2, Recife:
Universitaria da UFPE, 2012. p. 102.
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sempre atingida mediante processos em que atuam planos de atividades de
vérios niveis e em especial com a participagdo decisiva do leitor ou ouvinte
numa agdo colaboratival...]**. Exsurge, nesse diapasio, uma terceira via
de paradigma processual na atualidade, aproximando os dois grandes
sistemas ocidentais e, desse modo, a condugdo do processo civil, ndo sé
no cendrio interno e brasileiro, mas também na esfera internacional e
comunitéria da Unido Europeia.

3 CONSIDERAGOES FINAIS - O MODELO SINGULAR DE PROCESSO
CIVIL PATRIO - ENTRE A SAXONIA E O CONTINENTE

A tradigdo juridica patria, como adverte Fredie Didier Jr., é
miscigenada, sendo reflexo dos mais variados modelos alienigenas®.
Nesse sentido, se refere o autor ao brazilian law**, sendo o tema tratado
igualmente por Hermes Zaneti Jinior, que constata, nesses termos, o
paradoxo metodolégico do modelo de processo civil nacional.

E que, conforme alerta Zaneti, ocorre nas Constituigdes pdtrias,
desde 1891, com algumas mitigagdes nos estados de excegio, a recepgdo
do controle judicial dos atos do Poder Publico de forma ampla, inclusive
com a ado¢io do modelo de controle de constitucionalidade difusa do
sistema norte-americano e da ideia de jurisdi¢do una. De outro lado, desde
a Emenda Constitucional n° 16/65, é prevista no Brasil a possibilidade
de controle concentrado de constitucionalidade das normas juridicas, em
recepgdo parcial ao modelo austriaco, criado por Kelsen em 1929, tipica
dos paises da civil law.

Ainda, na esfera infraconstitucional, existem, como adverte, Fredie
Didier Jr.

[...] intmeras codificagdes legislativas (civil law) e, a0 mesmo
tempo, constréi-se um sistema de valorizagdo de predentes judiciais
extremamente complexo (simula vinculante, simula impeditiva,
Julgamento modelo para causas repetitivas etc.; ... de 6bvia inspiragio
do common law. [...]%,

22 MARCUSCHI, Luiz Antonio. Produgdo textual, andlise de géneros e compreensio. Sao Paulo: Pardbola Editorial,
2008. p. 238.

23 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, v.1. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2013. p. 43.
24 Ibidem, p. 44.

25 JUNIOR, Hermes Zaneti. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 15-50.

26 Obra referida na nota de n° 4, p. 42.
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0 que obsta, assim, a classificagio do paradigma processual brasileiro
como tradicionalmente de civil law ou common law, ainda que haja na
doutrina referéncia ao sistema pétrio como se fora do primeiro modelo,
como se verifica do posicionamento de Marcio Louzada®.

E que, hé, no sistema nacional, a recepgio de diferentes institutos de
ambos os sistemas, sendo certo que os préprios paradigmas tradicionais,
atualmente, se interpenetram e se confundem. No caso brasileiro, além
da recepgio cruzada da forma de exercicio da jurisdi¢do constitucional
continental e sax6nica, ha a convivéncia no ordenamento da crescente
autoridade dos precedentes judiciais, como se verifica, por exemplo, na
sistematica de Recursos Especiais Repetitivos, instituida no art.543-C,
do CPC, para o Superior Tribunal de Justica e da vinculagdo da analise de
repercussio geral procedida pelo Supremo Tribunal Federal, nos Recursos
Extraordindrios, no art.543-B, da legislagdo adjetiva, de um lado, e de outro,
a permanéncia da lei como fonte priméria do Direito e de autolimitagdo
ou contengido das Cortes Constitucionais ao mito de legislador negativo,
na prolacdo de sentencgas de constitucionalidade.

Em relagio ao modelo de procedimento adotado no Direito Processual
patrio, é oportuna a referéncia a Fredie Didier Jr.considerando o alerta do
autor para a inexisténcia de sistema totalmente dispositivo ou inquisitivo,
como ja citado outrora. £ que [.] os procedimentos sio construidos a
partir de varias combinagdes de elementos adversariais e inquisitoriais
.. %, de modo que [...] nada impede que o legislador, em relagdo a um
tema, encampe o “principio dispositivo” e, em relagdo ao outro, o “principio
inquisitivo. [..] *.

Nesse sentido, é possivel afirmar que, no sistema patrio, prepondera
a dispositividade, no que tange a instauracdo da demanda e a delimitacdo
do objeto litigioso no processo civil, como esclarece Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira®. Quanto ao processo penal, Ada Pelegrini Grinover, Anténio
Aradjo Cintra e Candido Rangel Dinamarco ressaltam o dever de punir do
Estado e ndo apenas o direito de realizar a persecutio criminis, elucidando o
principio da obrigatoriedade de ajuizamento da demanda pelo Ministério
Publico, ressalvadas as iniciativas privada e publica condicionada da agdo
penal, além das infragdes de menor potencial ofensivo. Tal indisponibilidade

27 CARPENA, Mircio Louzada. Os poderes do juiz no common law. Revista de Processo, So Paulo, n° 180, a.
35, p. 199, fev. 2010.

28 DIDIER JR., op. cit., p. 91.
29 Ibidem, p. 90.

30 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Os poderes do juiz e visio cooperativa do processo I. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20A%20A%20de%200liveira%20(8)%20- formatado.
pdf>. Acesso em: 20 jun. 2018. p. 22 e 25.
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do ajuizamento, contudo, ndo torna o modelo adotado inquisitério, quanto
ao tema, pois imprescinde da iniciativa da parte, ndo sendo o processo,
dessa forma, instaurado de oficio pelo 6rgdo jurisdicional®.

Quanto a determinagio de produgdo de prova, o sistema brasileiro
apresenta tendéncia ao modelo inquisitdrio, atribuindo poderes mais
amplos ao juiz, para estipular as provas de oficio, de acordo com o art.130
do CPC. Tal possibilidade, sem embargo, é vista pela doutrina, ndo como
retorno a um processo sem contraditério, arbitrario, mas como uma
divisdo de trabalho entre os sujeitos processuais, em que as partes atuam
em conjunto com o juiz, em busca da verdade material, em cooperagio, de
modo a garantir, assim, a condugdo isondmica do processo. Nesse sentido,
Fredie Didier esclarece que [...] a atividade cognitiva é compartilhada, mas
a decisdo ¢ manifestacdo de poder, que é exclusivo do 6rgédo jurisdicional, e
ndo pode ser minimizado. [...] ** prevendo, assim, um modelo participativo de
condugdo do feito e assimétrico, no que diz respeito ao julgamento da lide.

Desenha-se, no cenario atual, dessa forma, a implementagio de
um modelo de processo cooperativo, com efetiva participagdo das partes
e garantia do contraditério substancial, como alternativa aos modelos
tradicionais dispositivo e inquisitério, sendo reconhecida na doutrina
processualista patria a positivagdo dos deveres de cooperagio na legislagio
adjetiva brasileira, para as partes e para o magistrado. Nessa linha’ Igor
Raatz enumera os deveres processuais de esclarecimento (art.340, inciso I e
art.342, do CPC), de prevengio (caso da emenda a inicial — arts.282 e 283,
da legislacdo adjetiva), de consulta, com esséncia no Direito Fundamental
ao contraditério e a ampla defesa, positivados no art.5° inciso LV, da CR/88
e, ainda, de auxflio, com a possibilidade de determinag@o, por exemplo, da
exibi¢do de coisa em poder de terceiro ou da outra parte (arts. 360 e 355, do
CPC), com o objetivo de viabilizar a produgéo de prova pelo interessado™.

Em verdadeiro transito entre os modelos processuais da common
law e do ctvil law, o ordenamento juridico brasileiro adota uma forma
singular de jurisdi¢do constitucional e de conformacdo da tutela judicial
dos atos administrativos. Incorpora, ainda, como resposta ao problema
contramajoritdrio dos juizes uma maior interagio e participacio das
partes e do juiz no procedimento, através do paradigma cooperativo,
como especializagio evolutiva do Direito, no caminho do equilibrio entre
a democracia e o constitucionalismo e do giro pragmaético dos sistemas
juridicos internos e supranacionais.

31 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 88 a 42.
32 DIDIER JR., op cit., p. 94

33 SANTOS, Igor Raatz dos. Os deveres de esclarecimento, prevengio, consulta e auxilio como meio de resolugio
das desigualdades no processo civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, a. 36, n. 192, p. 63- 68. fev. 2011.
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RESUMO: O presente estudo se constitui em andlise dos cendrios
regionais europeu e americano de prote¢do normativa e pratica aos
refugiados, com recorte territorial limitado & América Latina e a Unido
Europeia. Apds a delimitacgdo da base universal do Direito Internacional
dos Refugiados, num tratamento mais especifico das caracteristicas do
conceito de refiigio, se passa, nas duas partes seguintes, a abordagem
individualizada de cada esquema regional disposto, procedendo-se por
fim, a titulo de conclusdo, a uma breve anélise comparativa da pratica de
protecio alcangada pelos dois sistemas. Adota-se o método qualitativo,
com perspectiva comparativa ao final do trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Reftgio. Europa. Latino-América. Direitos
Humanos.

ABSTRACT: This study aims to examine the regional schemes for
refugee protection in Latin America and European Union. From
the qualitative method, the article firstly addresses the concept of
refuge in a universal perspective; next it focuses in the exam of each
regional scheme provisions; proceeding finally, by conclusion, a short
comparative analysis of the effectiveness of the protection arranged by
the two systems.

KEYWORDS: Refuge. Europe. America. Human Rights.



Rachel de Oliveira Lopes 191

INTRODUGAO

Em tempos em que a aten¢do mundial se volta para o Mar do
Mediterraneo -- diante do massivo fluxo diario de pessoas que, deixando
o lugar de sua residéncia habitual, buscam o abrigo europeu — ganha um
relevo ainda maior o tratamento do instituto do refigio, sem, contudo, se
perder de vista que, apesar da contemporaneidade e do grande destaque
mididtico, ndo se trata aqui de fend6meno restrito aos dias atuais: este
mesmo continente europeu que hoje se constitui em destino de populacio
migratéria, concentra muitos Estados de origem de refugiados, ndo se
podendo desconsiderar que o Velho Continente foi o palco das duas maiores
guerras em que a humanidade de um modo geral ja se viu envolvida.

Estes, inclusive, os eventos que deram origem a construgdo histérica
do instituto do retiigio®, que contava com recorte temporal expresso --
posteriormente suprimido --, tal como disposto pela redagdo original da
Convengdo de 1951 Relativa ao Estatuto dos Refugiados (Convengéo de
1951), em que se indicava como refugiada qualquer pessoa:

a) Que foi considerada refugiada nos termos dos Ajustes de 12 de
maio de 1926 e de 30 de junho de 1928, ou das Convengdes de 28
de outubro de 1933 e de 10 de fevereiro de 1938 e do Protocolo de
14 de setembro de 1939, ou ainda da Constitui¢do da Organizagido
Internacional dos Refugiados.

[.J

¢) Que, em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1°
de janeiro de 1951 e temendo ser perseguida por motivos de raca,
religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se encontra
fora do pafs de sua nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse
temor, ndo quer valer-se da protegio desse pafs, ou que, se ndo tem
nacionalidade e se encontra fora do pafs no qual tinha sua residéncia
habitual em consequéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido
ao referido temor, nido quer voltar a ele.

2 Rocha e Moreira ddo conta de que o pensamento em torno da Convengio de 1951 foi construido a partir da

preocupagio dos pafses aliados com a estabilidade da Europa e a uma mobilizagdo significativa para encontrar
uma solugdo humanitéria para as cerca de 40 milhdes de pessoas deslocadas de seu local de origem pelos
regimes totalitdrios que se implantaram na Europa, na primeira metade do século XX, e pela IT Guerra
Mundial (ROCHA, Rossana Reis; MOREIRA, Julia Bertino. Regime Internacional para Refugiados: mudanga
e desafios, Rev. Sociol. Polit., Curitiba, v. 18, n. 87, p. 17-30, out. 2010).
Posteriormente, notadamente por for¢a do movimento de descolonizagio e da eclosdo de conflitos no continente
africano, identificou-se o surgimento de grupos de refugiados que, nada obstante nio se encaixassem ao
recorte temporal disposto, necessitavam de protecdo, o que deu ensejo a alteragdo trazida pelo Protocolo
Adicional de 1967, que suprime o limite de tempo, remanescendo o nticleo do conceito tal como langado.
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Tenha-se em conta, porém, que, apesar da relevincia qualitativa e
quantitativa em termos de risco — o que a torna o principal motivo histérico
de invocagio de refiigio® --, a guerra néo é o tnico evento com capacidade
de dar ensejo as condicdes a partir das quais alguém se repute refugiado.
De fato, a normativa de tratamento do refigio deixa muito clara que a
protecdo ali estabelecida alcanga aqueles que se deslocam de seus paises
de origem em decorréncia de grave e fundado temor de perseguigio por
razdes raga, religido, nacionalidade, grupo social e opinido politica®, fatos
nem sempre relacionados ao contexto bélico, o que de certa forma justifica
a origem diversa dos solicitantes de retiigio espalhados hoje por todo o
mundo, assim como a andlise de diferentes perspectivas territoriais.

Ainda quando se trata das multiddes do contexto atual, ndo é espécie
de instituto que permite irrestrita qualificag¢do generalizada, na medida
em que cada individuo, mesmo que oriundo de regido semelhante, pode
estar submetido a situagdo peculiar em relacdo aos demais, fato cuja
inobservancia pode inclusive dar cabimento a desprotecdo de ser humano
mais vulneravel e ao enfraquecimento das préprias bases do instituto aqui
tratado, invocadas aleatoriamente, ou mesmo néo invocadas.

Sendo assim, mesmo que os fatos atuais nos remetam a cendrios de
guerra e a é&xodos humanos expressivos, nos quais se envolve contetido politico
significativo, jamais deixa de ser importante o tratamento técnico-juridico do
instituto do retiigio, o que permite a submissdo adequada das hipdteses faticas
as normas existentes e garante aplicabilidade conforme do direito disposto.

Nestes termos, justifica-se o presente trabalho que, a partir de
perspectiva comparada, busca tratar da sistematica regional disposta ao
refigio na Europa e na América Latina, mas ndo sem antes identificar as
bases universais do instituto.

O Direito Internacional dos Refugiados (DIR) é regime juridico
cuja arquitetura universal é composta por alguns documentos de cunho
global, dentre os quais se podem mencionar’: a Declara¢do Universal

3 Cf JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito Internacional dos Refugiados e sua Aplicagio no Ordenamento Juridico
Brasileiro, Sao Paulo: Método, 2007. p. 139-145.

4 Conceito classico, posteriormente ampliado em sede regional, conforme se detalhard mais a frente.

S

Liliana Jubilut destaca os seguintes documentos:

[a]s Convengoes IV e V de Haia relativa aos Direitos e Deveres das Poténcias e Pessoas Neutras no Caso
da Guerra Terrestre de 1907 (artigos 4.° e 6.° respectivamente183), a Declaragio Americana de Direitos
Humanos de 1948 (artigo 27184), a Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948 (artigos 2.%, 3.°,
14, 18 e 21185), a Terceira Convengio de Genebra relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra de
1949 (artigos 87, 100, 109 e 118186), a Quarta Convengdo de Genebra sobre a Protegdo de Pessoas Civis
em Tempos de Guerra (artigos 44, 51, 70, § 2.°187), o Protocolo I Adicional as Convengdes de Genebra de
1949 (artigos 47, 51 § 6.%, 58, 73188), a Convengdo Européia para a Prote¢ao dos Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais, de 1950 (artigo 14189), a Convengio sobre o Estatuto dos Apétridas de 1954, a
Convengio para Reduzir os Casos de Apatridia de 1961 (ambas sem artigos especificos, mas relevantes em
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dos Direitos Humanos (DUDH)? o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (PIDCP)’; o Pacto Universal sobre Direitos Econdmicos
Sociais e Culturais (PIDESC)? as Convengdes de Genebra de 1949 e seus
Protocolos Adicionais’; a Convengao de 1951'; e o pelo Protocolo de 1967
Relativo ao Estatuto dos Refugiados (Protocolo de 1967) .

De se destacar, contudo, que o nicleo do regime é composto pela
Convencdo de 1951 e pelo Protocolo Adicional de 1967, em decorréncia
de sua especificidade. Com efeito, os demais documentos mencionados,
dada a sua generalidade neste contexto, e ainda que de absoluta e extrema
importancia, sdo periféricos a prote¢do aqui tratada'” e se inserem no
regime referido por incidéncia do principio da complementariedade, que
dispoe ao lado do DIR — protegdo do ser humano em situagdes especiais
--, 0 Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) — protegéo do
ser humano em tempos de paz -- e o Direito Internacional Humanitario
(DIH) - protegdo do ser humano em tempos de guerra — para a formagao
do grande eixo normativo de resguardo do ser humano em sua dignidade.

sua totalidade em fungdo da semelhanga entre a situagdo dos apétridas e dos refugiados, vez que nenhum deles
conta com a protegio estatal), o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1966 (ambos também sem artigos especificos, mas importantes
por assegurar uma vasta gama de direitos humanos a todos os individuos) e a Convengao Americana sobre
Direitos Humanos de 1969 (artigo 22, § 7.°190) (Op. cit., p. 89-91).
6  Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso em: 14 set. 2015.
7 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592 htm>. Acesso em: 14 set. 2015.

Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0591.htm>. Acesso em: 14 set. 2015.

© ®»

Documentos aplicdveis em casos de conflitos armados internacionais:
[..]] tém por base o respeito pelo ser humano e pela sua dignidade [€] obrigam a que as pessoas que ndo
participem diretamente nas hostilidades [..]] sejam postas fora de combate por doenga, ferimento, cativeiro
ou qualquer outra causa, sejam respeitadas, [...] que elas sejam protegidas contra os efeitos da guerra e a que
aquelas que sofram sejam socorridas e tratadas sem distingo. [>..]. Os Protocolos Adicionais estendem esta
protegdo a toda e qualquer pessoa afetada por um conflito armado. Além disso, obrigam as partes em conflito
e os combatentes a que se abstenham de atacar a populagio civil e os bens civis e a que conduzam as suas
operagdes militares em conformidade com as normas reconhecidas do Direito Internacional Humanitario
(COMITE INTERNCAIONAL DA CRUZ VERMELHA, Resumo das Convengdes de Genebra de 12 de
Agosto de 1949 e dos Seus Protocolos Adicionais. Disponivel em: https://www.icrc.org/por/assets/files/
publications/0368.007_resumo-das-conven%C3%A7%C3%Bses.pdf. Acesso em: 16 set. 2015).
10 Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_
ao_Estatuto_dos_Refugiados.pdf?view=1>. Acesso em: 14 set. 2015.
11 Disponivel em: < file:///C:/Users/RacheldeOliveira/Downloads/Protocolo_de_1967.pdf >. Acesso em: 14
set. 2015.
12 A DUDH dispde no primeiro paragrafo de seu artigo XIV que todo ser humano, vitima de perseguigao, tem
o direito de procurar e de gozar asilo em outros pafses”. Ao lado de tal disposigdo, o artigo XVII do PIDCP
também alcanga relevo no contexto do reftigio ao dispor que “ninguém podera ser objetivo de ingeréncias
arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia,
nem de ofensas ilegais as suas honra e reputagio.
Ja o PIDESC, ainda que néo trate especificadamente de refiigio ou asilo ou migragio, aborda VERIFICAR
NOS DOCUMENTOS DA EUROPA.
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Referida arquitetura universal é complementada pelos desenhos
regionais estabelecidos, sendo relevantes para este trabalho a Declaragio de
Cartagena sobre Refugiados de 1984 (Declara¢do de Cartagena), originada
do Coléquio Internacional de Cartagena das Indias de 1984 --, que amplia
para a América Latina e Caribe o conceito convencional de refugiado
e serve de gatilho tanto ao reconhecimento interno do instituto pelos
Estados signatdrios, quanto a renovagio e amplia¢do da pratica protetiva
no decorrer do tempo --, bem como o Common European Asylum System'
(CEAS)"™, que busca harmonizar a atuagdo dos Estados Europeus diante
da situagdo migratéria, af incluido o refigio.

Por certo que, de um modo geral, também cabe a referéncia a
Convengdo de Organizagio de Unidade Africana que Rege os Aspectos
Especificos dos Problemas dos Refugiados em Africa’, seja porque
estabelece regime juridico de protecdo regional, seja pela sua influéncia
direta sobre o quanto declarado em Cartagena das Indias em 1984,
no que diz respeito a amplia¢do do conceito de refugiado. Nada
obstante, considerando o escopo aqui assumido, ndo cabe mencgéio
mais detalhada a este documento, ou a qualquer outro que fuja do
recorte de aplicagio territorial jd estabelecido (Europa e América
Latina)'’, na medida em que, como j4 dito, o presente trabalho se
volta para a comparagido entre o contexto normativo europeu € o
contexto normativo americano relativo ao refligio, com mengio a
pratica estabelecida nos territérios destacados.

O trabalho se divide em quatro partes. Na primeira parte se busca
delimitar o conceito de refugiado e as caracteristicas especificas do instituto
do refiigio extraidas das normas universais. Na segunda e terceira partes
se abordam, respectivamente, o contexto americano e o contexto europeu
da protegio aqui referida. Por fim, a conclusio associa as duas perspectivas
regionais, numa analise comparada da aplicagdo conferida em dados sistemas.

O método qualitativo é o que aqui se aplica, com perspectiva final
comparativa.

13 V. <http://ec.curopa.cu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/asylum/index_en.htm>. Acesso em: 16 set. 2015.

14 Sistema Europeu Comum de Asilo, aqui compreendendo-se asilo nao em sua acepgio técnica, de “instituto
pelo qual um Estado fornece imunidade a um individuo em face de perseguigio sofrida por esse em outro
Estado” (Jubilut, op. cit., p. 87), de carater discriciondrio e politico, mas em sua acepgdo ampla, tal como
entendido pelos partiddrios da unidade dos institutos do asilo e do reftigio, para quem “os ‘buscadores’
de asilo sdo todos os seres humanos que deixam seu pafs de origem e/ou de residéncia habitual e buscam
prote¢do em outro Estado” (idem, ibidem).

15 Disponivel em: <file:///C:/Users/RacheldeOliveira/Downloads/Convencao_Refugiados_OUA pdf>. Acesso
em: 16 set. 2015.

16 Doravante, todas as mengdes a contexto americano se referem a América Latina.
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1 DELIMITACAO DO DIREITO AO REFUGIO

O isolamento do conceito de refugiado e das caracteristicas do
reflgio -- em contraponto com a migragio genericamente considerada
--, tal como adequado aos limites dispostos pelas normas de protecio, é
releviancia que tem respaldo na realizagdo da eficdcia protetiva especifica
para cada fragilidade, fragilidade esta que encontra na situagéo do reftigio
uma amplitude ainda maior.

Nio que o migrante lato sensu esteja a margem de vulnerabilidades.
Ao contrério, e conforme nos lembram Rachel Sabates-Wheeler e Myrtha
Wait", qualquer migrante esta submetido a vulnerabilidades de quatro
ordens, a saber: “temporal, spatial, socio-cultural and socio—political”, seja
por forga das condigdes de transito, af incluidas circunstancias de duragio
ou mobilidade', e de isolamento e perigo'’; seja pelo conflito cultural
estabelecido a partir de costumes e valores da comunidade de acolhida
em relagdo aqueles abracados pelos migrantes®; seja pelo contetido das
politicas migratérias estabelecidas e pela espécie de (des)protecdo que se
promove?*', tanto no pafs de origem, mas notadamente no pais de destino.

Ocorre que o titular do direito ao refligio estd ainda submetido
ao grave e generalizado temor de perseguicdo, por forca de critérios
decorrentes de contetido intrinseco ao exercicio dos direitos de liberdade,
igualdade e fraternidade. Com efeito, nio é irrefletida ou banal a elei¢do
convencional de raga, religido, nacionalidade, pertencimento a grupo
social e opinido politica como justificadores do grave e fundado temor de

17 Migration and Social Protection: a concept paper. Institute of Development Studies, Sussex, Dezembro, 2003, p. 13.

18 Temporal determinants of vulnerability factor largely in migrants’ lives. In a static sense the migrant faces
different vulnerabilities associated with different points in the migration process (migrants in transit,
migrants at destination, and the migrant’s family at source). In a dynamic sense the temporal vulnerabilities
of'amigrant and the family of the migrant at the source are nuanced by the length of migration (temporary,
seasonal, long-term, daily, temporary, lifetime) (Wheeler; Wait, p. 183).

19 In transit, migrants may be remote’ in terms of geography and in terms of access to basic services such as
health and education. A large number of undocumented migrants are vulnerable to health problems because
of inhospitable terrain on transit and isolation. They are also vulnerable to exploitation and poverty due
to their spatial dis-location from economic and social opportunities. (Idem, p. 14).

20 Socio -cultural determinants of vulnerability for migrants reflect differences in the norms, values and
customs which constitute local constructions of the ‘migrant’. These constructions are often interwoven
with culturally-held notions of race, gender and illegality which can constrain the nature of migrants’
participation in labour markets (obviously depending on different categories of migrants and demographic
characteristics). Idem, p. 15.

21 Socio -political determinants of vulnerability refer to the institutional constraints facing migrants and
typically reflect the lack of political commitment from the destination government/society to the migrant.
Idem ibidem.
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persegui¢do®”. Ao contrario, se tratam de circunstancias que pressupdem
discriminagdo violadora da liberdade de escolha, daigualdade de tratamento,
e da fraternidade que decorre do respeito ao pluralismo e que se alia a
solidariedade do acolhimento”.

E um padrio minimo®* de protegio direcionada a qualquer ser
humano, identificado a partir da convergéncia do DIR com o DIDH
que, por possuir como eixo valorativo a dignidade humana, estabelece
um nucleo duro protetivo que contém, dentre outros, os cinco motivos
classicos de reconhecimento do direito ao refigio®. Por isso a afirmacao
de que “os cinco motivos de reconhecimento [...] relacionam-se a direitos
civis e politicos assegurados na esfera internacional e que, no caso dos
refugiados, ndo estdo sendo respeitados™®.

Nada obstante originado historicamente do asilo lato sensu*’, o rettigio
nio se estabelece por pratica diplomética discriciondria de autoridades, mas, ao

)

2 A Convengao de 1958, em leitura conjunta com Protocolo de 1967, atribui qualidade de refugiada a pessoa que
temendo ser perseguida por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se
encontra fora do pafs de sua nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse temor, nio quer valer-se da
protegido desse pafs, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do pafs no qual tinha sua residéncia
habitual [.]] ndo pode ou, devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele. O conceito convencional possufa
um recorte temporal na origem, que serd tratado mais a frente.

23 JUBILUT, op. cit., p. 113-114.

24 Conforme alerta James C. Hathaway, “while cultural, political, and economic factors have thus far precluded
international consensus on what constitutes the fundamental elements of human rights law, there is agreement
that some meaningtul, albeit not fully comprehensive, level of international protection is appropriate” (A
Reconsideration of the underlying Premise of Refugee Law. Harvard International Law Journal, Boston, v.
31, n. 1, p. 129-183, 1990).

25 Tenha-se em conta que cada um dos critérios possui as suas peculiaridades. No que diz respeito a ra¢a,
releva notar que a discriminagdo esta atrelada aos fundamentos politicos da escraviddo e a formagao de
minorias étnicas, sendo que esta tltima também ¢é se constitui em fundamento para a discriminagio em
razdo da nacionalidade (Estados multiétnicos). Ainda a este respeito — nacionalidade — importam também
as questdes referentes a apatridia, historicamente ensejada a partir da dissolugdo de Estados nacionais, ou
dos processos de descolonizagdo, em que se retiram de determinados grupos o reconhecimento do vinculo
de nacionalidade. Sobre a opinido politica, destacam-se os obstaculos e impedimentos ao pluralismo de
ideias ensejados em regimes totalitarios. Ja a intolerdncia religiosa ¢ o fundamento claro das perseguigdes
por motivo de religido, principalmente onde nio ha a separagao politica em relagio ao Estado. Por fim, no
que diz respeito ao pertencimento a grupo social, se trata de critério em permanente construgio, em vista da
necessidade de se protegerem os diferentes grupos perseguidos ao longo da histéria, que se enquadram, a
partir da 6tica do perseguidor, em um critério aberto e flexibilizado. Ganham destaque neste tiltimo ponto
as mulheres e os homossexuais (Cf. Jubilut, op. cit, p. 115 - 134)).

26 Ibidem, p. 44.

27 Onde se inclui o asilo diplomitico, o asilo territorial e o refigio. Jubilut, apés referir que o asilo stricto sensu
“consiste, em linhas gerais, no instituto pelo qual um Estado fornece imunidade a um individuo em face
de perseguigio sofrida por esse em outro Estado” (op. cit., p. 37), esclarece: Por esse instituto juridico um
Estado tem o poder discricionério de conceder protegdo a qualquer pessoa que se encontre sob sua jurisdigdo.
E o que modernamente denomina-se asilo politico, uma vez que é concedido a individuos perseguidos
por razdes politicas, e se subdivide em dois tipos: (1) asilo territorial — verificado quando o solicitante se
encontra fisicamente no ambito territorial do Estado ao qual solicita protecio; e (2) asilo diplomético — o
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contrario, deve ser reconhecido enquanto qualidade que alcanga o seu titular,
o0 que torna a prote¢do estendida ao refugiado mais especifica e diferenciada
em relagdo aquela estendida ao migrante em geral ou ao solicitante de asilo
stricto sensu. De fato, a expressdo grave e fundado temor de perseguicdo
traz em si intrinseca a inexisténcia de qualquer protecdo estatal destinada
a vitima de tal situagdo, de modo que a comunidade internacional como
um todo, por for¢a do principio da solidariedade, passa a ser responsavel
pela incolumidade daquele individuo. So circunstancias que decorrem do
rompimento do vinculo social com o Estado de destino®, e que remetem
as nagdes unidas, cuja atuagdo é orientada por sentido de preservagdo da
dignidade humana, a incumbéncia do acolhimento.

Nio se trata aqui apenas de politica migratéria norteada por principio
de soberania — e aqui sem entrar no ambito do direito genérico de migrar,
das demais espécies de deslocamentos forgados ou do direito de circulagio,
também muitas vezes alcangados por infundadas politicas restritivas -- mas,
muito além disso, se trata de preservar ser humano perseguido e ameacado
em sua dignidade e em sua prépria existéncia, o que torna peremptério o
acolhimento e, principalmente peremptéria a ndo devolugio ou envio do
solicitante de refiigio para locais em que a sua vida seja posta em risco,
por aplicagdo de principio de non-refoulement®’.

Certo, contudo, que, ndo fosse toda a normativa existente em torno
do reftgio, e a construgio da peremptoriedade antes referida passaria por
um caminho muito mais tormentoso, como ocorre no ambito genérico
das migragdes lato sensu, em que inexiste regime amplo de regulagio do
comportamento estatal a abranger todas as especificidades®. O reftgio,
ao contrario, conta com parametros normativos claros, que, portanto, ndo
permitem discurso politico restritivo, mas tdo somente ampliativo da protecdo.

Por certo que nio se desconsidera aqui toda a prética tortuosa
em torno do instituto, na qual se violam reiteradamente obrigacoes
internacionalmente assumidas a partir da adesdo aos Regimes de DIR,

asilo concedido em extensdes do territério do Estado solicitado como, por exemplo, em embaixadas, ou em
navios, ou avides da bandeira do Estado.

28 SHACKNOVE, Andrew. #Who is a Refugee? Ethics, vol. 95, n° 02, p. 275, jan. 1985. Disponivel em: <http://www.
law.lu.se/ WEBUK.nst/(MenultemBylId)/JAMR27material /$FILE/Shacknove.pdf>. Acesso em: 18 set. 2015.

29 Do francés: ndo repelir; ndo-repulsio. Dentre os principios que informam o refligio, esse é o que mais merece
destaque, porque preceitua a proibigdo explicita de ndo repulsdo e/ou de néo devolugio do refugiado para
local em que sua vida esteja em risco.

30 JUBILUT, Liliana Lyra; APOLINARIO, Silvia Menicucci O. S. A Necessidade de Protegio Internacional
no Ambito da Migragio, Revista Direito GV, Sio Paulo 6(1), p. 277, jan. — jun. 2010. No que diz respeito
ao aspecto amplo das migragoes, as autoras ressaltam ainda o que hd sdo normas internacionais que, ao
regularem questdes como seguranca, nacionalidade, apatridia, liberdade de circulagdo de pessoas, unificagio
familiar, direitos humanos, satde, trafico de pessoas, refligio, asilo, tocam na temitica das migragoes; ou,
ainda, normas de protegdo geral aos seres humanos que se aplicam também as pessoas em movimento.
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DIH e DIDH, ou em relagio as quais se estabeleceu vinculagio por for¢a
de costume internacional® ou jus cogens®. Nem por isso, contudo, mesmo
diante da auséncia de vontade politica, se pode afastar o carater cogente
das normas ora tratadas.

Cumpre destacar, por outro lado, e ainda em relagdo ao rompimento
do vinculo social com o Estado de origem, que a extraterritorialidade é
elemento essencial do conceito de rettigio. De fato, a condigdo de refugiado
sempre pressupde a necessdria safda do territério do Estado de origem,
0 que ndo ocorre com o migrante lato sensu -- ressalvado, por ébvio, o
solicitante de asilo territorial --, cuja situagdo pode se encaixar na hipétese
de deslocado interno e, portanto, ainda alcangado pela protegio do Estado
de residéncia habitual.

Nada obstante, hd quem entenda que a extraterritorialidade nio
se constituiria em requisito necessario ao reconhecimento da condig¢io
de refugiado, bastando que se identificasse a inexisténcia de quaisquer
condigoes de tutela pelo Estado de residéncia habitual. Neste sentido,
Shacknove, partindo do pressuposto de que “persecution is a sufficiente,
but not necessary condition for the severing of the normal social bond”,
entende que “refugees are [..] person whose basic needs are unprotected
by their country of origin who have no remaining recourse other than to
seek international restitution of their needs, and who are so situated that
international assistance is possible™’.

Considerando abordagens de tal espécie, Liliana Jubilut® informa “a
tentativa de diminuir a relevancia da extraterritorialidade [em decorréncia]
do fechamento das fronteiras de varios Estados para os refugiados”. A
mesma doutrinadora, contudo, d4 conta de que, em termos praticos, a
extraterritorialidade remanesce como elemento essencial, o que poderia
ser constatado a partir dos dados estatisticos divulgados pelo Alto

31 Fonte do Direito Internacional, o costume internacional ¢ formado a partir de um “elemento material constituido
pela repetigdo constante e uniforme de determinados atos durante cento perfodo” e da “convic¢io de que tais
atos correspondem a execugdo de uma obrigagdo juridica” -- elemento psicolégico (AMARAL JUNIOR,
Alberto. Curso de Direito Internacional Piiblico, 4* edi¢do, Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 132). Ao se referir
aos perseguidos em razdo de raga, religido, opinides politicas, nacionalidade ou grupo social, Liliana Jubilut
refere que “a concessdo de protecdo a essas pessoas ¢ verificada ao longo de toda a histéria da humanidade de
forma reiterada, o que nos permite dizer que veio a constituir um costume internacional” (Op. cit., p. 35).

32 A Convengio de Viena Sobre Direito dos Tratados de 1969, em seu artigo 53, conceitua jus cogens como
sendo “uma norma imperativa de Direito Internacional geral” que, por sua vez, “¢ uma norma aceita e
reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma
derrogagdo ¢é permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da
mesma natureza”. Ha entendimento doutrindrio expressivo acerca da natureza de jus cogens que deve ser
atribuida as normas de DIDH e DIH, complementares ao regime de DIR (Cf. Jubiliut, op. cit).

33 Op. cit, p. 277

34 Op. cit., p. 48.
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Comissariado das Nagoes Unidas para Refugiados (ACNUR), em que se
apontava, a época, um crescente nimero de deslocados internos, em cotejo
com a diminui¢do do niimero de refugiados.

Aspecto que também merece destaque é a imperatividade do
estabelecimento de praticas cooperativas que, nada obstante devessem se
constituir em ponto de convergéncia de atuagio dos Estados, é, ao contrdrio,
o ponto de estrangulamento do regime. Se a responsabilidade pelo refugiado
é, como j4 dito, da comunidade internacional, e se a construgdo do instituto
tem alicerce em fraternidade e solidariedade, claro esta que o suporte do
regime demanda prética cooperativa que, nada obstante expressamente
invocada pelo Protocolo de 1967, nem sempre é observada pelo Estados,
resistentes a aplicagdo adequada, sob o argumento falacioso de que lhes seria
impossivel suportar o 6nus do acolhimento, quando é certo que é exatamente
o fracionamento de responsabilidades que permite a efetividade das normas
dispostas e mais: permite ao refugiado que, pela integragio a sociedade de
destino, se converta em for¢a geradora de riqueza a partir do trabalho e
desmistifique a nog¢do de dnus social, deixando clara a vantagem do amparo.

Cumpre ainda referir que nio se espera que necessidade e a
imperatividade de prote¢io sejam perenes. Com efeito, o pressuposto
é o de que, cessada a causa do refiigio, o individuo possa restabelecer o
vinculo protetivo com o Estado de origem, desqualificando-se ai como
refugiado. Por outro lado, outras formas de protegéo internacional — como
o0 ¢ a aquisi¢do de nova nacionalidade — também sdo possiveis e passiveis
de ensejar a desnecessidade do refigio™.

Também nio se pode desconsiderar que protegio de tal monta
somente deve ser conferida a quem de fato merega. Bem por isso, a normativa
internacional®® deixa claro que as disposi¢des ndo se aplicam

[...]as pessoas a respeito das quais houver razdes sérias para
pensar que:

a) Elas cometeram um crime contra a paz, um crime de guerra
ou um crime contra a humanidade, no sentido dos instrumentos
internacionais elaborados para prever tais crimes.

b) Elas cometeram um crime grave de direito comum fora do
pais de refiigio antes de serem nele admitidas como refugiados.

35 Vide, a este respeito, o paragrafo 3° e alineas do artigo 1° do Estatuto dos Refugiados de 1951.

36 Pardgrafo 6° do artigo 1° do Estatuto dos Refugiados de 1951.
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c¢) Elas se tornaram culpadas de atos contrarios aos fins e
principios das Nagoes Unidas

Pois bem. Tratados assim, de modo geral, os elementos formadores do
nicleo do regime objeto deste estudo, quais sejam: a extraterritorialidade de
individuo alcangado por grave e fundado temor de persegui¢io por motivo
de raga, religido, nacionalidade, opinido politica e pertencimento a grupo
social; e que —enquanto necessite e merega -- passa a ser titular da demanda
peremptoria de acolhimento e nio devolugio perante uma comunidade
internacional necessariamente cooperativa, cumpre agora tratar dos aspectos
regionais do regime, no que se refere 8 América Latina e a Europa.

Nio custa ressaltar, por outro lado, que, ainda que a pretensdo neste
primeiro topico seja apenas a de delimitar o instituto do refigio em seus
aspectos mais conceituais, é bem certo que ha ainda alguns outros pontos
de grande importancia -- tais como os principios informadores do regime,
as solugoes durdveis, e a atuagdo expressiva de uma agéncia destinada
ao tratamento do refligio no ambito da Organizagdo das Nagdes Unidas,
dentre outros — que, contudo, escapam de uma analise mais detida no
presente trabalho, que ndo comporta o tratamento que lhes é apropriado.

2 PROTECAO AOS REFUGIADOS NA AMERICA LATINA

Ainda que seja certa a importancia de homogeneidade pratica e
normativa em relagdo ao reftgio, a fim de que se evitem “discrepancias
no reconhecimento e aplicagdo do Direito Internacional dos Refugiados™,
ndo se pode desconsiderar a relevancia da delimitagio do contexto regional
para a efetividade e a ampliagdo protetiva. De fato, o estabelecimento
de estratégias, assim como a abordagem fética dos problemas, depende
diretamente da identificagio das especificidades de cada regido e ¢, inclusive,
capaz de promover alteragdes normativas.

Veja-se o exemplo africano: se o fluxo migratério que deu origem a
constituigdo do regime internacional formado apds a segunda grande guerra era
basicamente composto por judeus e palestinos, o movimento de descolonizagéo
que se seguiu historicamente foi capaz de ensejar conflitos civis, notadamente
na Africa e na India, situagio que no se encaixava de qualquer modo ao
recorte temporal originalmente estabelecido pela Convengédo de 1951, nem,
muitas vezes, com a agilidade necessdria, aos critérios legais de fundamento

37 JUBILUT, Liliana Lyra; MADUREIRA, André de Lima. Os Desafios de Protegdo aos Refugiados e
Migrantes For¢ados no Marco de Cartagena +30. REMHU — Revista Interdisciplinar de Mobilidade Humana,
Brasilia, Ano XXII, n. 43, p. 11-88, p. 16, jul./dez. 2014. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/remhu/
v22n43/v22n43a02.pdf>. Acesso em: 26 set. 2015.
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do temor de perseguigio. Justificava-se af a ampliagio do conceito no contexto
regional, pelo que a Convencio de Organizagio de Unidade Africana que Rege
os Aspectos Especificos dos Problemas dos Refugiados em Africa passou
também a identificar como refugiado

pessoa que, devido a uma agressdo, ocupagdo externa, dominagio
estrangeira ou a acontecimentos que perturbem gravemente a ordem
publica numa parte ou na totalidade do seu pafs de origem ou do pafs
de que tem nacionalidade, seja obrigada a deixar o lugar da residéncia
habitual para procurar refiigio noutro lugar fora do seu pafs de origem
ou de nacionalidade®.

Neste documento se reconhece “that fundamental forms of abuse
may occur not only as a result of the calculated acts of government [..], but
also as a result of that government’s loss of authority”, o que, conforme
alerta Liliana Jubilut, somente ocorreu “em fung¢io das especificidades da
Africa, especialmente da constituigdo deste continente, o qual é formado
por diversas etnias [...], decorrendo de tal fato a convivéncia de diferentes
culturas e politicas dentro de um tnico Estado™.

O documento africano, por outro lado, datado de 1969, exerceu
influéncia sobre a ampliagdo de conceito também promovida na América
Latina, contudo a partir de processo diferenciado. De fato, a alteracio
do pensamento latino-americano em torno do retiigio se relaciona num
primeiro momento ao estabelecimento dos regimes ditatoriais das décadas
de 1970 e 1980, e, mais recentemente, ao crime organizado.

Considerando o fluxo migratério ensejado pelos regimes totalitarios
referidos — principalmente os havidos na Nicardgua, em El Salvador,
na Guatemala e no Chile" --, e a crescente demanda por protec¢do*, a
comunidade académica latino-americana reuniu-se em Catargena das
[ndias/Colémbia, no ano de 1984, e ali invocou a ampliagio do conceito
de refugiado, para que se incluisse a grave e generalizada violacdo de

38 Artigo 1(2).

39 HATHAWAY, J. C. A Reconsideration of the underlying Premise of Refugee Law. Harvard International
Law Journal, Boston, v. 31, n. 1, p. 129-183, 1990, p. 17.

40 Op. Cit,, p. 137.

41 Para um contexto mais amplo acerca de tais regimes, veja-se: MOREIRA, Julia Bertino. A Problemitica
dos Refugiados na América Latina e no Brasil, Cadernos PROLAM/USP, Sao Paulo, ano 4 - v. 2, p. 57-76,
2005. Disponivel em: <http://www.usp.br/prolam/downloads/2005_2_3.pdf>. Acesso em 26 set. 2015.

42 “[..] por conta desses contextos de instabilidade politica e de graves e generalizadas violagdes de direitos
humanos, que perduravam no inicio da década de 1980 principalmente na América Central, constatou-se um
fluxo de refugiados estimado em torno de dois milhdes de individuos” (Jubilut; Madureira, op. cit., p. 18).
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direitos humanos dentre os motivos de alcance do individuo pela protecdo
do regime. Sob a 6tica ali estabelecida,

O exame de uma solicita¢do de refiigio ndo mais se baseia
exclusivamente no bem-fundado temor individual de perseguico,
mas também na situagdo objetiva do pais de origem a fim de
se verificar se existe uma realidade de grave e generalizada
violag¢do de direitos humanos™.

Por outro lado, também se demandou dos Estados a inser¢io do
direito ao refiigio nos respectivos ordenamentos juridicos internos.

Este coléquio -- ainda que ndo tenha originado documento vinculante
-- estabeleceu o que se costuma designar de “Espirito de Cartagena”, como
elemento propulsor do constante resgaste de didlogo, atuagdo e cooperagido
referente ao retiigio na América Latina e no Caribe. Tanto é assim, que,
apesar da relevancia extraordindria, ali se tem apenas o marco inicial de
um processo de revisdo da Declaragio de Cartagena, atualizado, em geral,
a cada dez anos, e que, a partir da perspectiva historica e politica, assume
novos objetivos e desafios para o sistema regional.

Tem-se assim: a adog¢io da Declaragdo sobre Refugiados e Pessoas
Deslocadas (Declaragdo de San José), procedida no marco dos dez anos, com
énfase a questdo dos deslocados internos; o Plano de Ag¢do do México (PAM),
concebido no marco dos vinte anos, em que se destaca a responsabilidade
partilhada; a Declaragdo de Brasilia sobre Protegdo aos Refugiados e
Apatridas no Continente Americano (Declaragdo de Brasilia), adotada
em 2010, fora do marco comemorativo, em que se realga a importéancia do
tratamento da apatridia e dos fluxos mistos; e, no marco dos trinta anos, a
Declaragio e Plano de Agdo do Brasil, que, ap6s abrangente a¢do consultiva*
e participagido destacada da sociedade civil, abraca a efetividade como
uma questdo primordial, com destaque aqui para o programa Mobilidade
Laboral, em que se busca possibilitar a migrag¢do a trabalho daquele que
Ja tem reconhecida a condicdo de refugiado, e para o programa Asilo de
Qualidade que, “facilitado pelo ACNUR na regido, tem como objetivos

43 Op. cit,, p. 20.

44 Anteriormente a reunido de Brasilia, que culminou com a Declaragdo e o Plano de A¢do, foram realizados
quatro encontros: na Agentina, no Equador, na Nicaragua e nas Ilhas Caymann. Castillo destaca que
Cartagena +30 had the broadest ever consultative process since 1984, with four sub-regional meetings and
a Ministerial closing event in Brasilia which enjoyed the participation of virtually all governments of Latin
America and the Caribbean, other observer governments, refugees, internally displaced and stateless persons,
international and regional bodies, and more than 150 NGO and academic representatives (CASTILLO,
Carlos Maldonado. The Cartagena Process: 30 years of innovation and solidarity. Forced Migration Review,
Oxford, v. 49, p. 89-91, May 2015. p. 90).
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melhorar os procedimentos de elegibilidade, fortalecer a capacidade e o
conhecimento das autoridades de asilo, e introduzir conceitos eficientes
de gestdo e manejo dos procedimentos™.

Nada obstante a constante renovagio do processo, se observa que
desde o inicio a convergéncia entre o DIR, o DIDH e o DIH fazem parte
da pauta proposta, a partir da “centrality of the principle pro homine”,
como aquele segundo o qual “laws shall be interpreted and applied in a
way that will most favour the respect of human rights of the individual ™.
Ademais, ndo se trata de substitui¢do de objetivos, mas de acréscimos e
atualizagdes, destacando-se sempre a necessidade de atuacdo unificada,
de adesdo aos documentos universais e regionais de protegdo aos direitos
humanos"’, de protegdo a deslocados e apétridas, de necessarias cooperagdo
e responsabilidade compartilhada e de énfase as solu¢des duraveis,
notadamente o reassentamento*®.

Sobre as solugdes durdveis se pode dizer que sdo o grande destaque
da protegdo ao refiigio desempenhada na América Latina, como expressdo
da efetividade conferida aos principios da solidariedade e da fraternidade,
invocados desde o marco inicial do coléquio de 1984.

A partir da reunifo que originou a Declaragdo de Brasilia,
preparatéria para o marco dos vinte anos que deu origem ao PAM —
considerado o fluxo de refiigio originado da Colémbia, pafs de histérica
instabilidade politica® --, se constatou formalmente que a concentragio
de refugiados em certos Estados carecia de uma maior equalizagdo de
responsabilidades, dado que maioria dos perseguidos busca asilo em
Estados fronteirigos aquele de origem.

Como agéncia da Organizacgio das Nagdes Unidas (ONU) com
mandato universal para o tratamento e protecdo dos retfugiados, o ACNUR
trabalha, desde a origem, com trés formas de solu¢des duraveis para a questio
do refiigio: a repatriagdo voluntdria, a integracdo local e o reassentamento,

45 Declaragio e Plano de Ag¢éo do Brasil. Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.
php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9866>. Acesso em: 26 set. 2015.

46 Ibidem, p. 90-91.

47 Tanto a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948) quanto a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (1969) “reconhecem que toda pessoa tem direito, em caso de persegui¢do nio
resultante de crimes comuns, de buscar e receber asilo em um territério estrangeiro” (MENEZES, Fabiano
Lourengo de. O Panorama de Proteg¢do dos Refugiados na América Latina. In: RAMOS, André de Carvalho;
RODRIGUES, Gilberto; ALMEIDA, Guilherme de Assis (org.). 60 Anos de ACNUR: perspectivas de futuro,
Sido Paulo: Editora CL-A Cultural, 2011, p. 93-94).

48 Ibidem, ibidem.

49  Paramaiores detalhes, v. JUBILUT, Liliana Lyra; CARNEIRO, Wellington. Resettlement in Solidarity: a regional
new approach towards a more humane durable solution. Refigee Survey Quarterly, v. 30, n. 3, 2011. p. 63-86.
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cada uma destas mais adequada a determinada situa¢ido®. No caso da
América Latina, constatando-se que a permanéncia da instabilidade politica
inviabiliza a repatriagido voluntdria, e que a busca por asilo em Estados
de fronteira langa sobre estes responsabilidade que carece de divisdo — o
que muitas vezes inviabiliza a integrag¢io ao primeiro Estado de asilo --,
concluiu-se que o reassentamento, nada obstante originariamente concebido
como excegdo ao sistema de solugdes durdveis’, seria politica adequada
ao quadro fitico encontrado.

Relevante o fato de que coube ao Brasil a iniciativa de propor o
denominado Reassentamento Soliddrio, programa a partir do qual se
punham em préticas disposi¢des normativas ja constantes da Lei 9.474,
de 1997, legislagdo pioneira na regido no que concerne a internalizagdo
das bases do refiigio. De fato, o artigo 46 do estatuto em referéncia j4
dispunha que “o reassentamento de refugiados no Brasil se efetuara de
forma planificada e com a participagdo coordenada dos érgios estatais
e, quando possivel, de organizagdes ndo-governamentais, identificando
areas de cooperacio e de determinagio de responsabilidades”. Menezes™
destaca que também o Chile, o Uruguai e a Argentina assumem politica
de reassentamento na regido, com vistas ao burden-sharing, notadamente
em relagio ao Equador e Costa Rica.

Vale observar, por outro lado, que o destaque do reassentamento
nio depde contra outras praticas, mormente quando se considera que o
PAM possuia duas outras faces: fronteiras solidarias, em que se destaca
o acolhimento nas fronteiras a partir de autoridades treinados a néo
violagdo do principio de non-refoulement; e cidades solidarias, voltado
a integracdo local. Tais perspectivas se aliam ainda a capacitagdo de
autoridades para o reconhecimento adequado da condigdo de refugiado,
a partir de acolhimento apropriado. Pode-se também verificar no Plano
de Acgéo do Brasil o compromisso assumido em relagio a todas as demais
praticas de protegio.

Ha, contudo, noticias de aplicagdo restritiva do regime pela Venezuela
e pelo Panam4, a partir de reconhecimentos tempordrios da condigdo de
refugiados, convolados em permanentes a partir de férmula muito restritiva
— ou mesmo ndo convolados --, que finda por nio estender aos titulares os
direitos que lhes sdo garantidos convencionalmente, nem tampouco lhes
proporcionar a adequada integragdo ou reassentamento®.

50 Para maiores informagdes sobre solugdes duraveis, veja-se: <http://www.unhcr.org/pages/49¢3646cf8.
html>. Acesso em: 26 set. 2015.

51 JUBILUT; CARNEIRO, op. cit., p. 68-69.
52 MENEZES, op. cit., p. 96.
53 Ibidem, p. 98.
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Por outro lado, também parece claro que, nada obstante se assumam
outros desafios, remanescem problemas antigos diante da instabilidade
politica e econdmica da regido, que ainda lida com o crime organizado
internacional e com a guerrilha disposta pelas For¢as Revolucionarias
Colombianas (IFARC), além do movimento de criangas desacompanhadas
que partem da América Central para os Estados Unidos e o Canada, e
dos tluxos migratérios mistos pelo mar do Caribe, em que se verificam
muitos acidentes maritimos, seguidos de morte’.

Vale também referir a tendéncia do sistema de se voltar para a
prote¢do dos demais migrantes for¢ados, pelo que “grande parte dos
desafios existentes relaciona-se a questdes conceituais para a ampliagdo
ou criagdo de formas obrigatdrias de protegdo aos migrantes forgados na
regido, tema em que ndo parece haver consenso ou comprometimento
dos Estados™”

De qualquer forma, se pode dizer que a América Latina tem, de
um modo geral, estabelecido pratica de acolhida e de reiterada busca de
solugdes as crises humanitérias.

3 PROTECAO AOS REFUGIADOS NA UNIAO EUROPEIA

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFULE)
se constitul no primeiro documento regional no dambito da Europa a dispor
sobre o direito de refigio, expressio do artigo 18 do documento, verbis:

E garantido o direito de asilo, no quadro da Convengdo de Genebra de
28 de Julho de 1951 e do Protocolo de 31 de Janeiro de 1967, relativos
ao estatuto dos refugiados, e nos termos do Tratado que institui a
Comunidade Europeia.

Nada obstante, hd noticias de tratativas para a criagdo do
Common European Asylum System desde 1999°°, a partir de propostas
de estabelecimento de atuagdo pratica e normativa harmonica entre os
Estados da regido.

Nio custa lembrar que as bases cooperativas dispostas para o
continente europeu no periodo posterior a segunda guerra mundial
assumiram tendéncia econdmica prevalente, que somente comegou a ser

54 Paramaiores informagdes, vide: UNHCR-Americas. Disponivel em: <http://www.unhcr.org/pages/4a02da6e6.
html>. Acesso em: 27 set. 2015.
55 JUBILUT; MADUREIRA, op. cit., p. 29.

56 EUROPEAN COMMISSION. MIGRATION AND HOME AFFAIRS. Disponivel em: <http://ec.europa.
eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/asylum/index_en.htm>. Acesso em 27 set. 2015.
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arrefecida a partir do Tratado de Maastricht de 1992, formador da Unido
Europeia, ampliado em sua base de adesio com as reformas institucionais
promovidas pelos tratados de Amsterdd em 1999 e de Nice em 20047, que
ao permitirem a produgio legislativa em torno de assuntos diversos, bem
como a cria¢do de mecanismos de efetividade da legislagdo a ser disposta,
exercem influéncia direta sobre as medidas de acolhimento de refugiados.

Relevante neste contexto o Programa de Tampere de 1999 que, a
partir do quanto disposto pelo Tratado de Amsterda, estabelece a politica
comum da Unido Europeia em matéria de asilo e migragdo™. Ressalta
de tal programa, contudo, uma expressiva preocupagio com questoes de
seguranga nacional, donde ndo sobressai concep¢do positiva acerca do
direito de migrar, mas ao contrario, tratamento enrijecido com foco em
clandestinidade. De fato, nada obstante ali se declare que a liberdade de
circulagio “néo deve ser considerada um reduto exclusivo dos cidadios da
Unido”, também se ressalta “a necessidade de um controle coerente das
fronteiras externas para por cobro a imigragdo ilegal e combater aqueles
que a organizam e cometem crimes internacionais com ela relacionados™”.

O Programa de Haia de 2004, por seu turno, ja sob os auspicios do
Tratado de Nice, invoca uma “abordagem equilibrada sobre migracdo”, ainda,
contudo, tomada em termos de contraposi¢io legalidade-ilegalidade, muito
embora se demonstre real preocupagio com o trafico de seres humanos.
Vale destacar neste momento a criacdo dos fundos de migracdo, consistentes
em F'undo para as Ironteiras Externas, Fundo para a Integracdo, Fundo
de Regresso e do 'undo Europeu para os Refugiados®.

Esse o contexto da institui¢do do CEAS, apés ampla consulta orientada
por um Green Paper on the future Common European Asylum System®',
que por sua vez deu origem ao Policy Plan on Asylum- an integrated
approach to protection across the European Union®, instituindo o sistema
a partir de trés pilares: i) harmonizagdo; ii) efetividade e cooperacio; iii)
solidariedade e responsabilidade compartilhada.

57 Para maiores detalhes, vide: BORCHADT, Klaus-Dieter. The ABC of European Union Law, Luxembourg:
Publications Office of the European Union, 2010. Disponivel em: <http://europa.eu/documentation/
legislation/pdf/0a8107147_en.pdf>. Acesso em: 27 set. 2015.

58 Vide as conclusdes do Conselho Europeu de Tampere de 1999. Disponivel em: <http://www.europarl.
europa.eu/summits/tam_pt.htm#a>. Acesso em: 27 set. 2015.

59 Ibidem.

60 Programa de Haia. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=uriserv:116002>.
Acesso em: 27 set. 2015.

61 Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2007:0301:FIN:EN:PDF>.
Acesso em: 27 set. 2015.

62 Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0360:FIN:EN:PDF>.
Acesso em: 27. Set. 2015.



Rachel de Oliveira Lopes 207

Por certo que a este tempo estava em vigor a jd mencionada
CDFUE, “solemnly proclaimed [...] by the three main European Union
(EU) institutions, namely, the European Parliament, the Council, and
the Commission, on the fringe of'a meeting of the European Council in
Nice™. O documento, contudo, s6 foi convolado em vinculante no Aambito
institucional da Unido Europeia a partir do Tratado de Lisboa que, em seu
artigo 6(1), confere a CDFUE o valor legal dos Tratados, o que, todavia,
ainda assim, ndo garante a imperatividade de aplicagdo no ambito doméstico
dos Estados, por for¢a do principio da subsidiariedade, informador do
ordenamento da Unido Europeia. Vale a transcrigio do alerta:

As far as the Member States are concerned, unlike other human
rights instruments, the Charter does not bind them to guarantee
the rights it enshrines to everyone in their territory and under their
jurisdiction in an unqualified manner, but rather, by its very nature as
an instrument of Union law, its scope of application is limited to the
areas of State activity ruled by Union law itself. Accordingly, article
51 of the Charter specifies that it shall apply to the “institutions,
bodies, offices and agencies of the Union with due regard for the
principle of subsidiarity and to the Member States only when they
are implementing Union law” (emphasis added)*".

Cabe aqui abrir um paréntese para a esclarecer que nio é novidade
essa compreensdo acerca da natureza juridica ndo vinculante de cartas e
declaragoes estabelecidas a partir de atos institucionais, ndo investidos da
tformalidade adstrita aos tratados e convengdes. Como alerta Gil-Bazo, “[t]
he Charter, therefore, is not a treaty as a matter of international law, as it
is not an agreement between States. It was neither signed and ratified by
the Member States, nor have its provisions been included in the Treaty
of Lisbon™”. Nada obstante, além da ja mencionada natureza de costume
internacional, ou mesmo de jus cogens, admitida ao instituto do refagio,
o DIR ja estava posto enquanto regime universal e, muito embora néo
compusesse formalmente a estrutura normativa a Unido Europeia, j4 era
vinculativo da atuagdo dos Estados-membros.

De todo modo, o Tratado de Lisboa tratou de refor¢ar ainda mais a
imperatividade da aplicacdo do regime de retiigio naquela sede regional.

63 GIL-BAZO, Marfa-Teresa. The Charter of Fundamental Rights of the European Union and the Right to
Be Granted Asylum in the Union’s Law, Refugee Survey Quarterly, Vol. 27, No. 3, p. 33-52, 2008, p. 33.

64 GIL-BAZO, op. cit., p. 36.
65 Ibidem, p. 35.
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Ao que consta, portanto, a Unido Europeia se encontra alcancada
pelas normas de tratamento do retiigio de modo até mais amplo do que
a América Latina, e conta inclusive com organizacdo institucional mais
avangada, notadamente no que diz respeito a existéncia de um Fundo para
Refugiados, o que, contudo, nio tem impedido a resisténcia em torno da
cooperagio e, o que ¢ pior, tem fomentado a reiterada violagio do principio
de non-refoulement.

Perceba-se que também o Programa de Estocolmo® que, na sequéncia
dos jd mencionados Programas de Tempere e de Haia, estabeleceu as
prioridades da Unido Europeia para o periodo havido entre 2010 e 2014,
manteve o discurso da seguranca e do controle de ilegalidade da migragao.

Vale lembrar que, na primeira fase das tratativas e formagio para
a composi¢do do CEAS, o fluxo do refiigio para paises do continente
europeu advinha da regido dos Balcis, por for¢a do conflito havido entre
bésnios, sérvios e croatas®”. Posteriormente, a regido passou a receber
um ntimero maior de refugiados advindos do Afeganistdo, do Iraque, e
da Eritea e da Siria, além do Congo e da Republica Centro-Africana, o
que deixa claro que a guerra é o motivo por exceléncia para a busca do
refigio nos paises da Europa. Ainda assim, diante de contextos bélicos, a
politica de seguranga nacional prevalece e a partilha de responsabilidades se
confronta com argumentos de custo-beneficio, que tratam da vida humana
sob o pressuposto da produgdo de riqueza. A paralisacdo ostentada pelas
autoridades diante dos fluxos massivos — inclusive menosprezados --,
aliada a concepgodes de que o apoio deve ser prestado a partir da estipulagdo
singela de quotas de acolhida e da formacdo e manutengdo de campos de
refugiados nos continentes de origem, ou mesmo os fundamentalismos
que invocam o fechamento de fronteiras, tém dado o tom histérico do
tratamento do refiigio pelos paises que compdem a Unido Europeia.

A organizagdo nido-governamental Plataform for International
Cooperation on Undocumented Migrants (PICUM) alerta que

For nearly two decades, a security focus to migration has resulted
in major efforts towards securing EU external borders, the creation
and maintenance of detention facilities, and efforts to criminalise
and define unwanted human mobility. Focus has also increasingly
been shifted on blaming smugglers who — in the absence of official

66 Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=uriserv;jl0034>. Acesso em: 28
set. 2015.

67 Ja houve recomendagéo, pelo ACNUR, de cessagio da condigéo de refugiado reconhecida aos croatas, na
medida em que ja inexistem os motivos que deram origem ao fundado temor de perseguigdo ensejado pela
Guerra dos Balcds. Informacio disponivel em: <http://www.unhcr.org/pages/4a02d9346.html>. Acesso
em: 28 set. 2015.
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and safe channels - often offer the only possible route to Europe for
migrants and refugees®.

Neste ano de 2015 o fluxo de migrantes em busca de abrigo europeu,
em sua maior parte refugiados de guerra, alcangou volume impressionante.
J& se trata como a maior crise de refugiados desde a segunda guerra
mundial®. Nos altimos meses, diante das mortes ocorridas no mar, e
do atravessamento do continente por grupos numerosos, as autoridades
da Unido Europeia tém se debatido em torno da questdo, contudo sem
alcangar solugdo adequada para a situagéo das milhares de pessoas que hoje
perambulam de fronteira em fronteira. Algumas luzes de esperanga tém
sido acesas de modo isolado por paises como a Alemanha, historicamente
acolhedor, mas o contraponto da repulsio ainda é significante e somente
podera ser contornado pela postura cooperativa do acolhimento.

4 CONCLUSAO

Ressalta do quanto até aqui disposto um paralelo entre a norma e
pratica. Se por um lado na América Latina inexiste documento vinculante
que disponha expressamente sobre as bases regionais do reftigio, o que
acaba sempre levando & necessaria interpretagdo ampla do sistema, por
convergéncia do DIR com o DIDH e o DIH, e elevando a importéncia
das legislagdes internas dos Estados, por outro lado, a Unido Europeia
conta com regime regional expressamente vinculativo.

Nada obstante, a auséncia de norma regional vinculante nio tem
impedido o crescimento da prética cooperativa nos Estados latino-
americanos, mormente no que diz respeito as solugdes duraveis. Por outro
lado, a vinculagdo normativa ndo foi capaz de alterar a postura reticente
dos Estados da Unido Europeia quanto ao acolhimento de retugiados.

E bem verdade que o contexto de migrago bilateral constatado na
América Latina — que concentra pafses com caracteristicas concomitantes
de imigrag¢do e emigracdo — pode garantir disposi¢do a reciprocidade e
cooperagdo. Contudo, considere-se que o continente europeu possui divida
histérica de migragdo em busca de reftigio, e que — se nio for apenas pelo
argumento do amor -- este mesmo continente de populacdo envelhecida
perde oportunidade de acolher forga de trabalho jovem, que pode inclusive

68 Vide PICUM em: < http://picum.org/pt/>. Acesso em: 28 set. 2015.

69 Vide <http://mondoweiss.net/2015/09/refugee-crisis-since?utm_source=Mondoweiss+List&utm_
campaign=ce4670a808-RSS_EMAIL_CAMPAIGN&utm_medium=email&utm_term=0_b86bace129-
ce4670a808-398441749>. Acesso em 29 set. 2015.
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ser a solugdo de muitos sistemas previdencidrios em colapso, fatores que
também deveriam impelir a pratica cooperativa.

Nio se desconsidere, por outro lado, que se trata aqui de regido
desenvolvida em contraposi¢ido a regido em desenvolvimento. Nem
tampouco que a comunidade internacional através da Organizagdo das
Nagdes Unidas e de suas agéncias, notadamente o ACNUR, assume
responsabilidade financeira nestas regides (ha fundos para tanto), o que
torna ralo o discurso do 6nus.

Diante de todo o exposto, o que se espera da América Latina é que
efetive os compromissos assumidos pelo Plano de Agdo do Brasil, que
amplie sua base de cooperagio e supere os velhos problemas. E o que se
espera da Unido Europeia -- e da Europa como um todo -- é que assuma
postura ndo refratdria diante do refligio, que se engaje cooperativamente
para a reparti¢do da acolhida e que estabelega um ciclo retroalimentador
entre o seu crescimento politico, social e econémico e o empoderamento
dos perseguidos que buscam ali o seu lugar ao sol, de modo a que um seja
a causa e a consequéncia do outro.
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RESUMO: As desigualdades regionais sdo um problema comum
enfrentado tanto no Brasil como na Unido Europeia e internamente nos
seus Estados-membros. A Comunidade Econdémica Europeia, que tem
suas raizes no tratado de Roma de 1957, tinha uma visdo restrita do
desenvolvimento regional aos problemas de infraestrutura. A partir do
Tratado de Maastrich acentou-se o processo de integragdo econdmica
que conformou as politicas de coesido econdmica e social para estabelecer
o mercado interno. No Estado brasileiro, a Constitui¢do federal inseriu
o desenvolvimento regional no projeto nacional de desenvolvimento,
no qual os entes da federagio detém as competéncias para promover o
desenvolvimento econdmico e social. A questdo regional estd vinculada
a um sistema juridico em que hd interconexdo entre os ordenamentos
estatais e o europeu. Nas duas realidades identificam-se problemas para
implementar as politicas de coesdo regional, pois existem entraves para
coordenar o projeto de desenvolvimento no Estado brasileiro, assim
como existem dificuldades deparadas pelos Estados-membros da Unido
Europeia que convivem com as desigualdades regionais. O presente
ensaio pretender aproximar o tratamento da questdo regional entre a
Unido Europeia e o Brasil, para que possamos refletir sobre a relevincia
do papel do Estado na atividade econémica.

PALAVRAS-CHAVE: Desenvolvimento Regional. Politicas Publicas. Unido
Europeia, Planejamento. Federalismo Cooperativo. Constitui¢o. Regides.

ABSTRACT: Regional inequalities are a common problem faced in
Brazil and the European Union and inside in its Member States. The
European Economic Community, which found her roots in the Rome
Treaty of 1957, had a restricted view of regional development to
infrastructure problems. From the Treaty of Maastricht has been
emphasized the process of economic integration that submitted
economic and social cohesion policies to the bases of the Treaty
in order to establish the internal market. In the Brazilian state,
the federal Constitution settled regional development in the
national development project, in which the federal entities hold the
competencies for promote the economic and social development.
The regional issue is linked in the legal system where there is
interconnection between state law and European. In these two
situations are identified problems to implement regional cohesion
policies, because there are barriers to coordinate the development
project in the Brazilian State, just as there are difficulties encountered
by the Member States of the European Union who have regional
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inequalities. This essay intend to approach the treatment of regional
issue between the European Union and Brazil, in order to think
about the relevance of the State’s role in economic activity.

KEYWORDS: Regional development. Policies. European Union.
Planning. Cooperative federalism. Constitution. Regions.

INTRODUGAO

As politicas publicas' de desenvolvimento regional voltadas para
a reducdo das desigualdades regionais ndo estdo restritas aos Estados
federados, como o brasileiro ou alemao, ou aos Estados unitdrios, como o
italiano, espanhol ou portugués, pois é uma questdo intrinseca na ordem
econOmica capitalista. As assimetrias no processo do desenvolvimento no
sistema de produgdo capitalista ndo se dirigem para o equilibrio, visto
haver no jogo das for¢as do mercado a tendéncia de ocasionar desigualdades
regionais. Diversos fatores, entre os quais migracdo de pessoas, movimento
das relagdes de capitais, o transito do capital, influem no processo de
acumulagdo em algumas regides em detrimento de outras.”

Esse cendrio ndo é diferente quando ampliamos o campo de visdo
para o cendrio da Unido Europeia, pois, além das fronteiras dos Estados-
membros do organismo internacional de dmbito regional, ha entre os
Estados participes desigualdades regionais, os quais sdo mais acentuados
nos Estados menos desenvolvidos. A desigualdade regional pode ser
vista ndo somente na perspectiva da forma de Estado (federal, unitario),
como também no ambito das suas divisdes politicas internas (Estados,
Regioes, Comunidades Autdénomas, p. ex.), pois determinados territérios
mais desenvolvidos convivem com outros atrasados. Outro desafio de
maior dimensio a ser alcangado nesse continente é conformar as areas
desenvolvidas e atrasadas no sistema econdmico nacionais e compatibiliza-
las aos da Unido Europeia.

1 Utiliza-se o termo politica nesse estudo com base na nogao construida por Maria Paula Dallari Bucci,:

“[..] politica publica é o programa de agdo governamental que resulta de um processo ou conjunto de
processos juridicamente regulados - processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo orgamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial - visando coordenar os
meios a disposi¢io do Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica piblica deve visar a realizagio de objetivos definidos,
expressando a selegdo de prioridades, a reserva de meios necessérios a sua consecugio e o intervalo de tempo
em que se espera o atingimento dos resultados.” BUCCI, Maria Paula Dallari (coord.). Politicas Piblicas.
Reflexdes sobre o Conceito Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, p. 39, 2006.

2 MYRDAL, Gunnar.Teoria Economica e Regives Subdesenvolvidas. 2. ed. Rio de Janeiro, Zahar, p. 53, 1962.
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No Brasil o problema da questdo regional sempre esteve marcado
por notdrias distor¢des entre areas competitivas e ndo competitivas no
pais, resultado da fragmentagio, ou seja, da auséncia de integragio da
economia nacional, tipico de um Estado que promoveu de forma retardataria
o processo de industrializacdo. Os problemas regionais entraram na pauta
das politicas governamentais do Brasil, apesar de previsdo de problemas
pontuais nas Constitui¢oes de 1934, 1937 e 1946, ap6s a iniciativa de
tratar pioneiramente os problemas do Nordeste de forma coordenada com
a criagdo da Sudene no inicio da década de sessenta.

A opgido politica pela criacdo de organismos regionais de
desenvolvimento no Brasil ganhou impulso na década de sessenta,
impulsionados pela ideologia de desenvolvimento defendida pela CEPAL,
e sobretudo com os resultados advindos do GTDN (Grupo de Trabalho de
Desenvolvimento do Nordeste), conduzido por Celso Furtado. A partir daf
efetivamente a questdo regional entrou definitivamente na pauta dos planos
de governo para a valorizagio das regides menos desenvolvidas. Com o
auxflio das estruturas administrativas, as autarquias de desenvolvimento
regional, podem ser feitos os primeiros ensaios para dar efetividade as
politicas econémicas e sociais para as dreas menos favorecidas do territorio
nacional. Téania Bacelar de Arajo acentua que as formas de intervencao
do Estado no dominio econémico, baseada principalmente na promogao
de estimulos fiscais e financeira, na aplicagdo de investimentos em obras
de infraestrutura, modificaram o cendrio das chamadas regides problema
(Norte, Nordeste e Centro-Oeste).” No entanto, as politicas desenvolvimento
regional foram dispersas sobretudo na segunda metade dos anos setenta e
a primeira dos anos oitenta, fato esse que intensificou as diferencas entre
as sub-regides de cada regido.*

Do ponto de vista continental, as politicas regionais também estavam
na pauta da ordem do dia quando da assinatura do Tratado de Roma em
1957 pelos membros fundadores® da Comunidade Econémica Europeia.
No ano seguinte a vigéncia do tratado o financiamento das politicas
regionais comunitdrias era custeado pelo Fundo Social Europeu (1958) e
pelo Fundo para Financiamento da Agricultura Europeia (1962). Diante
das crises econémicas que agravaram a economia europeia, sobretudo em
razdo da crise do petréleo em 1973, houve a criagdo em 1975 de um fundo
especifico destinado a superagio das desigualdades regionais, o Fundo
Europeu de Desenvolvimento Regional.

3 ARAUJO, Ténia Bacelar. Ensaios sobre o desenvolvimento brasileiro: Herangas e Urgéncias. Rio de Janeiro:
Revan; Fase, 2000. p. 129.

4 ARAUIJO, op. cit,, p. 230.

S

Alemanha, Franga, Itélia, Bélgica, Luxemburgo e Pafses Baixos.
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Na década de oitenta os fundos europeus foram reestruturados para
que pudessem ser enfrentados os desafios enfrentados pelas politicas de
desenvolvimento regional, sobretudo para atender aos novos integrantes
da Comunidade Econémica Europeia.

Passados dez anos houve a ampliacdo das relagdes internacionais
dos Estados europeus na década de noventa, o qual foi marcada com a
assinatura do Tratado de Maastrich em 1992, porque esse ato internacional
marca o avango do estreitamento das relagdes econdmicas entre os Estados-
membros com a implementagdo da Unido Econdémica e Monetaria, que
resultou na criagdo da moeda tnica e do Banco Central Europeu.

Na virada do milénio o Tratado de Nice redefiniu o nome da
organizagdo internacional para Unido Europeia, e admitiu a inclusdo de
significativos Estados do leste europeu, passando de quinze para vinte
e cinco membros. Incorporou-se a Unido Europeia novas demandas aos
tundos estruturais, visto o aumento significativo das disparidades entre as
regides, ja que entre outros fatores, ressalta-se, a média da renda per capita
dos novos integrantes era somente 43,7% dos demais quinze membros da
Unido Europeia.®

A visdo de um ordenamento juridico comunitdrio nio é percebida de
forma consensual como o caminho tinico ou a férmula ideal para atingir
o bem-estar da Europa.” Por exemplo, a énfase dada a politica monetdria
estabelecida pelo Banco Central Europeu, que tem por prioridade o objetivo
de garantir a estabilidade de pregos associado a limitacdo do déficit das
contas publicas a 3% do PIB, a divida publica ndo superior a 60% do PIB
e uma meta de inflagdo de 2% ao ano nio vem contribuindo para levar
adiante o objetivo da coesdo econdmica e social. Revela Avelds Nunes
que um dos graves efeitos dessa politica retlete diretamente nos paises
da Europa central e do leste recém-chegados que ficam condenados a
recorrer ao dumping salarial, ao dumping social e ao dumping fiscal como
armas de concorréncia.®

Nesse ponto, ndo se pode deixar de tratar da coexisténcia das
politicas de desenvolvimento regional nacionais e as da Unido Europeia,

6 DIALOGOS SETORIAIS UNIAO EUROPEIA E BRASIL. Regional Policy in the European Union and
Brazil: an evaluation of regional development funds in Brazil. Brasil: MPOG, p. 11-14, 2011.

7 Avelas Nunes afirma categoricamente que a “supranacionalizagdo das institui¢des comunitarias serve apenas
para garantir a realiza¢io dos direitos e das liberdades do capital, mas nio serve para garantir os direitos
dos trabalhadores.[...] E ndo ha davida de que o art. I11-203° acolhe as priticas correntes nos tltimos anos
no sentido da flexibiliza¢do e da desregulamentagdo das relagdes laborais, ao promover o empenho da Unido
e dos estados-membros na estruturagio de ‘mercados de trabalho que reajam rapidamente as mudangas
econdmicas’.” NUNES, Ant6nio José Avelds. Constituigdo Europeia: a constitucionalizagio do neoliberalismo.
Boletim de Ciéncias Economicas, v. XLVIII, p. 876, 2005.

8  NUNES, op. cit., p. 393-400.
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tanto na perspectiva da divisdo de competéncias, como no papel assumido
pelo organismo internacional e os reflexos dos atos internacionais nas
constitui¢des estatais. Esse ensaio pretende tracar um paralelo entre a
noc¢io de desenvolvimento regional para o direito brasileiro, com enfoque
nos contornos estabelecidos na Constituigio Federal e, no &mbito da Unido
Europeia, o estabelecido no conjunto dos principais atos internacionais
vigentes.

Fixados pontos de aproximacdo enfatizar-se-a primeiramente na
perspectiva do desenvolvimento regional preconizada pelo Estado brasileiro
e pela Unido Europeia e, em seguida, abordar-se-d4 o papel do Estado
brasileiro e da Unido Europeia na formagdo e implementagido das politicas de
desenvolvimento regional. Diante dessa proposta apresentada, procurar-se-a
extrair das experiéncias no dmbito da Unido Europeia contribui¢des para
reflexdo sobre os problemas endégenos das desigualdades regionais no Brasil.”

1 O DESENVOLVIMENTO REGIONAL NO ESTADO BRASILEIRO E NA
UNIAO EUROPEIA

1.1 O desenvolvimento regional na Unido Europeia

O desenvolvimento regional na Comunidade Econdémica Europeia
inicialmente teve por premissa basica o Tratado de Roma de 1957, embora
ainda ndo primasse pelo trato da questdo de forma direta, havia a persecugéo
de diminuir as diferengas entre as regides dos Estados membros por meio
de programas de investimentos em infraestrutura. O preambulo do Tratado
apenas afirma o compromisso de refor¢ar a unidade das economias dos
Estados-membros e de garantir o desenvolvimento harmonioso a partir
da proposta de redugdo das desigualdades regionais e o desenvolvimento
das regides menos desenvolvidas.'

9  Utiliza-se nesse ensaio o método de abordagem funcional, porquanto os problemas regionais sdo questdes
dinédmicas que tocam diretamente o mundo da vida. Sobre essa forma de abordagem esclarece Marc Ancel:
“[...] Desde que ultrapassarmos a justaposi¢io das regras de direito, desde que nos dispusermos, igualmente,
ir mais além da descrigdo ou andlise estatica das institui¢des, tomamos a consciéncia do dinamismo legislativo
e pensamos no direito em termos de movimento. Um sistema juridico vivo estd em perpétuo vir a ser. E,
se o direito dos juristas tende bem a assegurar a estabilidade das relagoes juridicas, o direito do cidadao,
do suplicante, do sujeito de direito, tende a se adaptar, incessantemente, as flutua¢des da vida econémica e
social. Daf a complexidade da law in action, cuja propensdo natural é de aumentar cada vez mais, as regras
escritas.” ANCEL, Marc. Utilidade e Métodos do Direito Comparado. Elementos de introdugio geral ao estudo
comparado dos direitos. Porto Alegre: SAFE, p. 123, 1980.

10 SCIASCIO, Alessandro F. Di. La politiche europee di coesione sociale tra amministrazione comunitaria e il sistema
degli enti territoriali. Un’introduzione critica. Torino: Giappichelli, p. 3-4, 2014..
O artigo 2° do Tratado de Roma define os objetivos da Comunidade Econémica Europeia:
“La Comunita ha il compito, mediante I'instituzione di un mercato comune ed il graduale ravvicinamento
delle politiche economiche degli Stati membri, di promuovere nell’intera Comunita uno svilluppo armonioso
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A perspectiva territorial prevista no Tratado de Roma prende-se
em duas perspectivas, as existentes entre os Estados-membros e entre
os Estados-membros e a Unido Europeia, portanto sem aprofundar nos
problemas das desigualdades existentes no interior dos Estados. Por isso,
as politicas comunitdrias inicialmente baseavam-se em programagoes
de desenvolvimento setorial ou mesmo na légica da concentragio das
intervengdes em polos de desenvolvimento. Informa Mauro Capello que
tais instrumentos de intervencdo acabaram acentuando as desigualdades
regionais, porquanto as concepg¢des politicas tinham uma visdo
excessivamente restrita aos problemas pontuais."

Nos anos setenta ja havia a sensibilidade de tratar da questdo
regional associada a melhoria das condig¢oes sociais, tanto que o Fundo
Social Europeu, criado em 1958, incluiu nas suas decisdes procedimentos
medidas com escopo especificamente territorial. Em meados da década de
setenta cria-se um Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional. Passado
onze anos, em 1986, através do Ato Unico Europeu foram inseridos no
titulo V do Tratado da Unido Europeia nos artigos 158 a 162 disposi¢oes
especificas que tratam do desenvolvimento regional estd associado a
politica econdmica e social europeia.

Isso ndo significou alteragdo do panorama no tratamento da politica
de coesdo', pois ndo havia a interferéncia direta da Comunidade Europeia
nas legislagdes nacionais que tratavam dessa matéria. No nivel nacional,
por exemplo as politicas de desenvolvimento regional italiano havia a
intervengdo extraordindria do Mezzogiorno, que era de responsabilidade da
Cassa del Mezzogiorno, ente autarquico que participava tanto na construgio
dos programas como na etapa de execugdo propriamente dita."” No entanto,
visto na perspectiva nacional as politicas haviam em sua estrutura objetivos,

delle ativita economiche, un’espansione continua ed equilibrata, un aumento della stabilita, un incremento
del tenore di vita e pil strette relazioni tra gli Stati che la compongono”.

11 CAPELLO, Mauro. Guida ai Fondi Struturalli Europei 2014-2020. Santarcangelo di Romagna: Maggioli,
2015. p. 29.

12 O termo politica de coesdo empregada tem o mesmo sentido de politica de desenvolvimento regional.
SCIASCIO, op. cit., p. XVII.

13 Desde o nascimento até a extingiio desta autarquia de desenvolvimento regional houve diversas etapas
da participagio deste ente administrativo na promogao do desenvolvimento regional no Mezzogiorno. Cf.
SOLDI, Rodrigo. Desafios para a construgio do desenvolvimento regional no Brasil e na Itdlia. Sio Paulo: Ed.
Mackenzie, 2014. ANNESI, Massimo. Aspetti giuridici della disciplina degli interventi nel mezzogiorno. Roma:
Giuffre, 1966. D’ATTORE, Pier Paolo. Italian reconstruction and “Depressed Areas”™ The Marshall Plan in
the “Mezzogiorno”. Disponivel em: <http://ces.fas.harvard.edu.university-archive.org/publications/docs/
pdfs/CES_11.pdf>. LEPORE, Amedeo. La valutazione dell'operato della Cassa per il Mezzogiorno e il suo ruolo
strategico per il sviluppo del paese. Disponivel em: <http://www.academia.edu/1523727/La_valutazione_
delloperato_della_Cassa_per_il_Mezzogiorno_e_il_suo_ruolo_strategico_per_lo_sviluppo_del_Paese>.
PESCATORE, Gabriele. La “Cassa per 1l Mezzogiorno™ un’esperienza italiana per lo sviluppo. Bologna: Il
Mulino, 2008.
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principios, instrumentos e procedimentos, os quais seguiam as restritas
politicas regionais existentes. Mesmo assim sob a perspectiva nacional
nio havia concatenacdo das diversas politicas, que ndo asseguravam
homogeneidade na realizagio de a¢des no territério auxiliado." Esse cendrio
nio teve alteragdo mesmo com o processo progressivo de descentralizagdo
politica no Estado unitario italiano, pois com a edigdo dos Estatutos
regionais advieram diversas perspectivas de planejamento, fora aquelas
Regides que sequer disciplinaram esse instrumento estatal de coordenagéo
das politicas publicas."”

O ingresso da Grécia (1981), Portugal e Espanha (1986) a
Comunidade Econdémica Europeia ampliou as disparidades regionais no
ambito do bloco, pois pelo critério da renda per capita, esses paises era
significativamente inferiores aos dos demais Estados-membros. Diante
desse desatio foi promovido em 1988 a reestruturagdo os fundos (Fundo
Social Europeu, FFundo para Financiamento da Agricultura Europeia e
o Fundo de Desenvolvimento Regional) os quais passaram a integrar os
Fundos Estruturais.'® A reforma de 1988 redefiniu os objetivos dos fundos
coordenando-os com os previstos pelo Banco Europeu de Investimentos
e dos outros instrumentos da Comunidade Econémica Europeia. De
acordo com a reforma, o procedimento de programagio estd apoiado em
dois principios fundamentais: o cardter complementar da intervengio
comunitaria nos diversos setores retraidos no ambito da operatividade dos
tundos (addicionalitd) e na méxima valoragdo dos governos locais tanto
na elaboracdo dos planos como na defini¢do dos programas de operacdo
e controle da execucdo (partnership).”

A integracdo regional revelou a ampliacdo das disparidades, por
exemplo a mobilidade dos fatores de produgdo que concentra nas regioes
mais desenvolvidas, e sob o efeito de cadeia de transmissio, retorna para
investimentos mais altos. Este cendrio comprovou que a assertiva neocldssica
da absoluta convergéncia foi abandonada pois houve a adesio a teoria do
crescimento endoégeno e os estudos sobre economias territoriais, pois as
atividades econdmicas concentravam-se em areas mais desenvolvidas.
Entéo calcado nessas bases tedricas a politica de coesdo passou a ter por
meta aumentar o retorno do investimento em regides periféricas."

14 CAPELLO, op. cit., p. 6.

15 DI SCIASCIO, op.cit., p. 8.

16 Merece destaque que com a queda do muro de Berlim, os Fundos Estruturais contribuiram para financiar
o custeio do processo de reunificagio da Alemanha.

17 CAPELLO, op. cit., p. 31-36.

18 DIALOGOS SETORIAIS UNIAO EUROPEIA E BRASIL, 2015, p. 13. Sobre o relatério do grupo de
estudos nomeada pela Comissdo das Comunidades Europeias presidida por T. Padoa-Schioppa vide: PADOA-
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Os ingressos de novos membros em 1995 (Finlandia, Suécia e Austria)
promoveu, em razio do ingresso de membros adicionais, novos ajustes nos
fundos estruturais, com destaque para o Comité das Regides, instancia
consultiva para a construgdo de politicas, formada por representantes
local e regional de todos os Estados-membros."

De fato, o ingresso de diversos paises do leste europeu em 2004
(Republica Checa, Esténia, Hungria, Letonia, Litudnia, Polonia, Eslovénia,
Malta e Chipre) impactaram nas politicas de desenvolvimento regional que
foram reduzidas de seis para trés e do nimero de iniciativas da Comunidade.
O ingresso da Bulgéaria e Roménia em 2007 ampliou para o atual quadro
de 27 Estados-membros, cuja radiogratia evidencia notavel desigualdade
regional entre os Estados-membros do bloco.*

Apbs arejeigdo do Tratado de Roma de 2004 que pretendia criar uma
Constituigdo para a Europa, foi o tratado da Unido Europeia atualizado com
a edigdo do Tratado de Lisboa (2007), no qual enfatiza a responsabilidade
democritica e a capacidade de decisdo da Unido, além de abrigar no
seu corpo normativo a Carta de Direitos Fundamentais. As politicas de
desenvolvimento regional tém por norte o principio da coesdo territorial
voltado ao fortalecimento das regides, especialmente, com base no principio
da subsidiariedade.”'

Segundo os estudos apresentados nos trabalhos conjuntos entre
autores brasileiros e portugués sobre a avaliagdo das politicas regionais
na Unido Europeia

SCHIOPPA, T. Efficiency, stabilitiy, and equity: a strategy for the evolution of the economic system of the European
Comunity. Disponivel em: < http://www3.unisi.it/aep/ref/Padoa-Schioppa_(1987)_Report.pdf>. Acesso em:
02 set. 2015.

19 DIALOGOSSETORIAIS UNIAO EUROPEIA E BRASIL, 2015, p. 18. Cf. SAPORITO, Learco. Regionalistmo,
Federalismo e Interesse Nazionale. Seconda Edizione. Napoli: Jovene Editore, 2012, p. 60. D’ATENA, Antonio.
Diritto Regionale. Seconda Edizione, Torino: Giappichelli, p. 377, 2012.

20 DIALOGOS SETORIAIS UNTAO EUROPEIA E BRASIL, 2015, p. 13-14. Apesar do fosso identificado,
Avelas Nunes declara que os Estados-membros mais ricos se recusam a aumentar o orgamento da Unio,
apesar do aprofundamento do fosso existente entre os membros mais ricos e os mais pobres. Além disso,
aponta haver regras pontuais para seus membros mais ricos, por exemplo o chamado “cheque inglés” do Reino
Unido. “Em 1984, o RU s6 aderiu 8 CEE depois de esta ter aceite devolver anualmente aos britanicos 2/3
da sua contribuigdo liquida para o orgamento comunitério (a diferenga entre o montante das entradas para
o orgamento comunitério provenientes o RU e o montante que este pafs recebe através de vérios fundos e
das politicas comuns). £ o chamado cheque inglés, que anda a roda de cinco mil milhdes de euros anuais. Os
argumentos britanicos basearam-se no facto de a férmula de célculo da contribuigio de cada pafs prejudicar
0 RU e no facto de este pafs quase néo beneficiar dos fundos do PAC, que entdo absorviam cerca de 2/3 do
orgamento comunitario”. NUNES, op. cit., p. 390-391.

21 DI SCIASCIO, op.cit., p. 22. VATAMAN, Dan. History of the European Union. LESLI n® XVII, vol.2, p. 128,
2010. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1787850>. Acesso em: 03 set. 2015.
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[...] is changing from traditional policies based on subsidies, state
aid and redistribution to the development of strategies assessing the
capacities of aregion with the aim to increase regional competitiveness.
Emphasis must be given on stimulating endogenous development by
providing support to areas of comparative advantages, rather than
compensating regions for disadvantages.[...]**

De acordo com o pensamento de Carducci, o fené6meno da
supranacionalidade do direito comunitario redesenhou o papel do dirigismo
constitucional, que deixou de ser transformador, que atua sobre todas as
relagdes sociais e econdmicas, para passar a ser “performativo”, ou seja,
nio submetida a uma realidade preconstituida.”’

Nessa perspectiva o espago macroterritorial dos processos
supranacionais da economia politica é diverso dos vivenciados pelos
Estados nacionais, uma vez que a relagio entre economia e Constituicio,
segundo Carducci “si destruttura nella costellazione plural di una realta
multinivello di regole, interessi, bisogni”.”* Na politica de coesdo europeia
para o periodo de 2007-2013, sob a perspectiva da Estratégia de Lisboa
(2005), delineou-se o modo de governar para a comunidade que venha
a reduzir o papel do Estado e valorizar a aproximagio dos sujeitos ndo
institucionais, dos grupos e da sociedade civil em geral.

O objetivo central da politica de coesdo da Unido Europeia busca a
promogdo de um progresso econdmico e social equilibrado e sustentével
mediante a criagdo de um espago sem barreiras (fronteiras internas) e o
refor¢o da coesdo econdmica e social no interior do territério. Até aqui ndo
existe dissonancia nos objetivos de politicas de desenvolvimento regional
em geral, mas o mais importe é analisar se no plano governamental e dos
arranjos institucionais ddo suporte para atingi-los.

A medida que os Estados-membros da Unido Europeia transmitiram
parcela de sua soberania ao organismo internacional e, principalmente, da
sujei¢do do Estado ao cumprimento das obrigacdes comunitdrias, transtferiu
para a esfera supranacional diversas atribuigdes tipicas de atuagdo estatal
na ordem econdmica. Sob o argumento que o dirigismo constitucional
podia levar ao modelo “statizante-socializante” (Carducci), afastaria, por
conseguinte o respeito a sociedade civil.

20 DIALOGOS SETORIAIS UNIAO EUROPEIA E BRASIL, 2011, p. 15.

23 CARDUCCI, Michele. Sulla economia politica del costituzionalismo “multilivello”. In: RIVOSECCHI,
Guido; ZUPPETA, Marialuisa. Governo dell’Economia e Diritti Fondamentali nell’Unione Europea. Bari:
Caccuci, 2010. p. 109.

24 Ibid., p. 109.
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O enfraquecimento da soberania vem esvaziando, por via reflexa, o
papel do Estado na ordem econdémica, o que significa, sobretudo para os
novos membros da Unido Europeia, o acolhimento da visdo da transferéncia
para o organismo comunitdrio que anteriormente estava no ambito das suas
decisoes politicas estatais. O pano de fundo da afirmativa é que a sociedade
pluralista estd estruturada de forma complexa, a qual permanece distante
de sustentar-se na intencionalidade construtivista da politica, mas para
garantir a auto-organizag¢io®, deve ser pensado com as devidas cautelas,
porquanto a diminuigio do papel do Estado, que somente pode atuar nas
“falhas do mercado” tem efeitos distintos nos paises desenvolvidos e nos
mais atrasados. E relevante pensar sobre essa questio, niio apenas sob o
enfoque tedrico assim como cotejd-lo com seus efeitos praticos (plano da
eficécia social), pois a proposta de reducdo das desigualdades regionais
podera levar resultados na contramio da histéria, ou seja, ao invés de
diminuir as desigualdades, podera contribuir para a estagnagio das regioes
atrasadas ou concentrag¢do nas regides mais ricas.

Outro ponto relevante e complexo defronta-se na relagio entre a
programacdo no ambito da Unido Europeia e na constitui¢do dos Estados-
membros. Por exemplo, no caso italiano, que encontra fundamento juridico
no art. 41, §3° de sua Constituigdo. Esse dispositivo determina que a lei
discipline os programas e controles oportunos, pois a atividade econdmica
em sentido amplo, que compreende tanto a esfera ptblica como a privada,
deve perseguir fins sociais. Interferéncia direta vem sofrendo o ordenamento
Jjuridico italiano, sobretudo dos atos internacionais p6s-Maastricht, todos
de viés neoliberal, que preconizam a tutela da concorréncia e do mercado.
Di Sciacio reconhece estar a submissdo da programagao publica ao controle
comunitdrio, a fim de que conformar tais normas nacionais aos objetivos
estabelecido nos tratados da Unido Europeia.*®

Hoje na perspectiva de Zuppetta, a Unido Europeia desenvolve
fungoes tipicas de um Estado regulador em virtude das politicas reguladoras
em detrimento das politicas redistributivas e de despesa putblica. A
regulamentagdo através de redes europeias nacionais, é considerada
uma verdadeira rede transnacional que conecta vérios érgdos, no qual
advém escolhas compartilhadas, para procurar preencher as deficiéncias
dos Estados-membros, a fim de harmonizarem as disposigdes internas
e comunitdrias. A ideia de eficdcia dessas institui¢cdes baseia-se nos ja
conhecidos fundamentos que se tratam de 6rgaos “neutros” e independentes,
instituidos para tutelarem interesses econdmicos sensiveis, quando sdo

25 CARDUCCI, op.cit., p. 108.
26 DI SCIASCIO, op.cit., p. 31.
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liberadas atividades econdmicas e servigos de interesse geral, a fim de
intervir para corrigir as falhas de mercado.”

De acordo com a reparti¢do de competéncias previstas no Tratado
de Lisboa, compete a Unido Europeia pelo exercicio da competéncia
partilhada a Unido Europeia e aos Estados-membros disciplinarem as
politicas de coesdo econdmica, social e territorial (art. 4°, letra cdo TUE).
Nesse sentido, a Unido Europeia estabelece os parametros para o processo
de programacio e a coordenagio setorial e territorial das intervengdes da
Unido no documento intitulado Quadro Estratégico Comum (art. 177 do
TUE), que para a o periodo 2014-2020 esta disciplinado no Regulamento
geral n° 1.303/20183.

A politica de coesdo, acena Sciascio, é baseada em quatro
importantes principios: concentracio, parceria ( partnership), programacio
e adicionalidade (addizionalita), conforme ja havia sido introduzido desde
1988 com o Regulamento da CEE n°20052.** De acordo com Rangone
o direito comunitario constitui ndo apenas um parametro para avaliar
a exigéncia de programacio com base em critérios de necessidade, mas
também define os critérios de legitimidade das técnicas através dos quais
sdo alcangados os objetivos da programagio econoémica, territorial e social.*

Nio se pode olvidar que tais politicas de coesdo social e econdmica
do Programa Europa 2020, financiada por diversos fundos europeus, estdo
paralelamente vinculadas com o cumprimento das metas de estabilidade
fixadas pela Unido Europeia. Os Estados devem subscrever o Tratado
sobre a estabilidade, sobre a coordenagio e governanga na Unido economica
e monetdria aprovado pelo Conselho Europeu em 2012°°, pois somente

27 ZUPPETTA, Marialuisa. La regolazione del mercato interno: dalle Agenzie alle reti europee e (possibile)
ritorno.In: RIVOSECCHI, Guido; ZUPPETTA, Mariluisa. Governo dell’economia e diritti fondamentali
nell’Unione Europea. Bari: Cacucci, p. 114-125, 2010.

28 DI SCIASCIO, op. cit., p. 6. Segundo Mauro Cappello, o principio da adicionalidade “constribuisce inoltre
ad assicurare la continuita di un intervento pubblico nazionale anche sucessivamente all’erogazione di
quello comunitario, proprio considerando che quest’ultimo non costituisce una sostituzione del primo.”
CAPELLO, op. cit., p. 34.

29 RANGONE, N. Le programazioni economiche. L intervento pubblico tra economia e piani. Bologna: 11 Mulino,
2007 apud SCIASCIO, Alessandro F. Di. Le politiche europee di coesione sociale tra amministrazione comunitaria
e il sistema degli enti territoriali. Un’introduzione critica. Torino: Giappichelli, p.6, 2015.

30 Art. 5°do Tratado: “Caso seja sujeita a um procedimento relativo aos défices excessivos ao abrigo dos Tratados
em que se funda a Unido Europeia, uma Parte Contratante institui um programa de parceria orcamental e
econdémica que especifique as reformas estruturais que tem de adotar e aplicar para assegurar uma corregao
efetiva e sustentédvel do seu défice excessivo. O teor e o formato desses programas sdo definidos no direito
da Unido Europeia. A apresentagdo desses programas a homologagio pelo Conselho da Unido Europeia e
pela Comissdo Europeia, assim como o seu acompanhamento, terdo lugar no ambito dos procedimentos
de supervisio em vigor ao abrigo do Pacto de Estabilidade e Crescimento.” Disponivel em: <http://www.
eurocid.pt/pls/wsd/wsdwcoto.detalhePp_cot_id=7366>. Acesso em: 20 set 2015. Na Itélia foi editada e Lei
n° 01 de 2012 e a Lei n® 243, de 24 de dezembro de 2013 visam regulamentar o principio do equilibrio das
contas introduzida na Constituigdo italiana.
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poderdo os Estados receber suporte financeiro europeu se se conformarem
ao Mecanismo Europeu de Estabilidade se submeterem-se as medidas
corretivas da Comissdo. As medidas de boa governanga sdo as conhecidas
medidas de austeridade das finangas publicas, as quais tem suas bases no
equilibrio das contas publicas e redugio do débito pablico.”

Além dessas metas de austeridade fiscal que corroem a soberania dos
Estados na condugdo de sua politica econdmica também outros problemas
adicionais poderdo impactar nas politicas de coesdo, pois os interesses
econdmicos liberais da Unido Europeia ndo poderio fechar os olhos a
questdo humanitdria, visto a imigracdo acentuada de refugiados de paises
advindos sobretudo do norte da Africa e do Oriente Médio.

1.2 O desenvolvimento regional no Brasil

A desigualdade regional no Brasil é um problema existente de
longa data em nosso territério, mas que por muito tempo ndo havia
recebido tratamento adequado, porque quando medidas eram tomadas,
centralizavam-se na busca de solugdes pontuais. O desenvolvimento
regional passou a estar na pauta da politica nacional formalmente a partir
da Constitui¢do de 1946, ao inserir no seu texto a cria¢do e custeio de
recursos federais para a corregdo das disparidades regionais.”

Até o advento da Constituigdo de 1988 apenas algumas disposi¢des
esparsas referiam-se aos problemas regionais nas constitui¢oes precedentes,
sempre com enfoque em problemas setorizados. Por isso, embora houvesse,
por decisdo politica pontual de dar inicio a iniciativas governamentais, com
a criagdo da Sudene, a alteracdo a ainda ndo configurava uma consciéncia
politica clara sobre o tema, pois se restringia a transferéncia de recursos
federais para a solugdo de problemas pontuais tratados normalmente em
programas setoriais.

A Constituicdo de 1988 é o primeiro diploma constitucional a
prever a institui¢do pela Unido de regides administrativas. Para tanto, a
previsdo do tema na Secdo IV — Das Regides, inserida no Capitulo VII —
Da Administragdo Publica, pertencente ao Titulo III — Da Organizacio
do Estado. E fato que embora tenha levado o tema como uma tarefa
permanente do Estado, ainda assim permaneceu certa énfase ou mesmo
ligagdo entre o desenvolvimento regional e as regides aridas do pafs, bem
como o enfoque em atividades de fomento ao setor empresarial.

Apesar do avango timido, a constitucionaliza¢do das Regides
representou significativo avan¢o em comparacdo as Constitui¢oes

31 DI SCIASCIO, op. cit., p. 109.
32 HORTA, Raul Machado. Estudos de Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, p. 360, 1995.
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precedentes, visto que a matéria disciplinada no art. 43 da Constituigido
ganha maior relevancia por estar estritamente compatibilizada com o
mandamento contido no art. 3°, inciso III, da Constitui¢io, porque é um
dos objetivos da Republica IFederativa do Brasil a redugdo das desigualdades
regionais e também por estar no elenco dos principios da ordem econémica
(art. 170, inciso VII).**

Comenta Uadi Lammégo Bulos, as regides administrativas revestem-
se de peculiaridades préprias na Constituigdo brasileira, pois ndo existe
correspondente similar no direito constitucional comparado. Diferentemente
das experiéncias em Estados Unitérios (como, por exemplo, na Itdlia e na
Espanha), ndo gozam os organismos regionais de competéncia legislativa
no ambito juridico-formal. Estas estruturas criadas como autarquias
pela Unido, tem entre outras atribui¢des, a fungdo de articulagdo entre
os demais entes da federaciio. A tendéncia do moderno federalismo, sob
o prisma do cooperativo, ¢ a de permitir a organizac¢io da Administracdo
Publica Federal, sem que isso venha a acarretar interferéncia indevida
na descentralizagdo politica e administrativa repartida na Constitui¢do
federal.”*

O objetivo de promogio da articulagdo da acdo federal, a fim de
nivelar as dreas prosperas e carentes, ¢ uma das fungdes estatais de redugio
das desigualdades regionais. Cretella Jinior, com muita propriedade, alerta-
nos que intimeras vezes um dos complexos geoeconémicos e sociais estd
no limite entre Estados-membros. Nesse caso, demonstra-se a importancia
da articula¢do da Unido num mesmo complexo geoecondémico e social
objetivando a promocdo do desenvolvimento e a redugdo das desigualdades
regionais.*

A formulagdo e condugdo da politica de desenvolvimento regional
compete principalmente ao Ministério da Integracdo Nacional que
compreende a formulagdo de planos e programas de desenvolvimento
regional. Esta tltima competéncia foi parcialmente descentralizada para as
superintendéncias de desenvolvimento regional, ou seja, existe a previsdo
no processo de planejamento a participagdo das autarquias através da
iniciativa para a formulagio dos planos de desenvolvimento para aquelas
regides nelas abrangidas. No entanto, a atribuigéo por elas desempenhadas

33 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 358, 2008.

34 BULOS, Uadi Lammégo. Constitui¢do Federal Anotada. Sdo Paulo: Saraiva, p. 635-636, 2000. Cf. BASTOS,
Celso Ribeiro. Comentdrios a Constitui¢iao do Brasil. Volume 3°. Tomo III. Saraiva: Sao Paulo, 1990. p. 263.
SILVA, Ricardo Pinto da. Regides Administrativas: regime juridico constitucional. Férum Administrativo.
Belo Horizonte, n. 18, p. 5-6, ago 2002.

35 CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios a Constituigio de 1988. Vol. V. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
p. 2.468-2.469. 1997. O rol de medidas elencadas no dispositivo constitucional comentado é enunciativo,
pois, por obviedade, a constitui¢do deve viabilizar a politica, ndo substitui-la ou mesmo tolhé-la.
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permanece diminuta, ja que a palavra final dos planos de desenvolvimento
regional é do Ministério da Integragido Nacional (art. 25, inciso XIII e
art. 27, inciso XIII, letras a e b da Lei n® 10.683/2003).

O planejamento de Estado no Brasil encontra fundamento no ambito
do Poder Executivo na Lei n° 10.180, de 06 de fevereiro de 2001, que
regulamenta as disposi¢des normativas organizadoras e disciplinadoras
dos sistemas de planejamento e de or¢amento federal. Segundo a referida
lei ordinéaria, o Sistema de Planejamento e de Or¢amento Federal é o
6rgdo responsavel pelas atividades de elaboragdo, acompanhamento e
avaliagdo dos planos, programas e orcamentos na esfera federal (art.
3°). De acordo com o escopo da lei os planos e programas nacionais e
setoriais de desenvolvimento econémico social sdo mero capitulo do plano
plurianual. De acordo com a organizag¢do administrativa, o Ministério da
Integragdo Nacional, por meio da unidade de planejamento e or¢amento,
faz parte do Sistema como 6rgido setorial. Verifica-se no ambito dessa
legislacdo a manutengdo de um sistema fragmentado que nio contribui para
a construgdo de planos de desenvolvimento, mas para agregar programas
com vieses or¢amentarios.

No planejamento no Estado federal brasileiro os entes politicos
devem concorrer para o cumprimento dessa tarefa, com base no art. 24,
inciso I, da CF, de acordo com a dimensio dos interesses pertinente a cada
um deles.” Tais competéncias legislativas tem correlagdo estrita com o
exercicio das competéncias comuns, as quais estimulam a necessidade de
cooperagio entre os entes da federagdo para envidar esfor¢os na persecugdo
do desenvolvimento nacional equilibrado.

A énfase dada a cooperagio parte do pressuposto da interdependéncia
entre as inimeras matérias de competéncia comum, dificulta ou até mesmo
impede a atribuigdo exclusiva ou mesmo preponderante por determinado
ente da federagdo. Por isso, quando a Constitui¢do prescreveu num artigo
especifico a previsdo de matérias de interesse comum dos entes da federacgao,
os cumprimentos dessas tarefas dependem de mecanismo de decisio
participativa dos integrantes da Federagdo. Gilberto Bercovici e Siqueira
Neto apontam dois momentos de decisdo na cooperagdo tanto sob o prisma
da decisdo politica como o da execugdo pela Administragdo Publica:

O primeiro se d4 em nivel federal, quando se determinam, conjuntamente,
as medidas a serem adotadas, uniformizando-se a atuagio de todos
os poderes estatais competentes em determinada matéria. O segundo
momento ocorre em nivel estadual e regional, quando cada ente

36 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes. Competéncias na Constituigio de 1988. Sao Paulo: Atlas, 1991. p. 53.
Cf. BERCOVICI; SIQUEIRA NETO, op. cit., 2008.
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tederado adapta a decisdo tomada em conjunto as suas caracterfsticas
e necessidades. Na cooperagdo, em geral, a decisdo é conjunta, mas a
execugdo se realiza de maneira separada, embora possa haver, também,
uma atuagdo conjunta, especialmente no tocante ao financiamento das
politicas publicas.”

O objetivo do desenvolvimento nacional como meta da ordem
constitucional brasileira ndo serd concretizado sem que haja um processo
planejado de transformacdo social das estruturas organizacionais e
institucionais do pafs. A coordenagdo politica e a cooperagdo administrativa
preconizada pela Constitui¢do Federal dependem da atuagdo dos governos
tederal, distrital, estadual e municipal. Em que pese a diversidade das
diferencas de desenvolvimento regionais, além das peculiaridades
geogratficas e culturais, sem divida, pela prépria heterogeneidade da
sociedade, os conflitos sdo inevitaveis préprio do regime democratico. Acima
de tudo é essencial decisdo politica que, acima de interesses governamentais
passageiros, busque consolidar uma politica de Estado.

Mesmo sendo naturais os conflitos em regime democratico numa
forma federativa de Estado, os esfor¢os deveriam ser voltados para
arregimentar consensos no sentido da construgdo do desenvolvimento
nacional. A ferramenta de atuagdo do Estado perpassa pelo planejamento,
principalmente quando a Constitui¢ido propugna por um federalismo
cooperativo e opta por um modelo de Estado desenvolvimentista. Diante
das diversidades dos interesses em debate, a Unido nio exerce supremacia,
mas tem a competéncia de coordenar e articular as ag¢des politicas, para
que a implementagio possa ser executada por todos os entes politicos.

E fato que o cendrio das desigualdades regionais se alterou no decurso
do tempo, tendo em vista diversos fatores, politicos, econdmicos e sociais
que afetam diretamente o complexo geoecondmico e social. Tania Bacelar
de Aratjo faz um diagndstico dessa realidade de insercdo seletiva, a partir
das tendéncias de mercado que aprofundam as diferencia¢des regionais
herdadas e fragmentam as regides do pafs. Mesmo assim, constata que
o Nordeste, a Amazonia e o Centro-Oeste atuais nio sdo os mesmos dos
anos sessenta. As formas da intervengio do Estado no dominio econémico,
fundada em estimulos fiscais e financeiros, da aplicagio de investimentos
estatais e da implanta¢do da infraestrutura modificaram cada regio,
articulando e desarticulando os espacos, bem como promovendo novas
integragdes, que ndo podem ser esquecidas ao rever as formas de atuagdo
do Estado na economia.”

37 BERCOVICI; SIQUEIRA NETO, op. cit., 2008.
38 ARAUIJO, op. cit,, p. 129.
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O desatio do planejamento regional atualmente ainda é viabilizar
a organizag¢do de uma nova politica de desenvolvimento constituido pela
redugdo das desigualdades regionais, que concilie muitas vezes interesses
conflitantes no que se refere a melhoria das condig¢oes sociais (niveis de
renda, oportunidades de trabalho das populagdes regionais), cujo objetivo é
sem davida primar pela igualdade, e, conjuntamente promover a montagem
e ampliagdo da base econdmica regional, para que tenha capacidade de
competir no mercado nacional e no mercado internacional.”

A questio regional no Brasil ndo se restringe as conhecidas “regioes-
problema”, porquanto existem desigualdades regionais em outras regides do
Estado, ndo se limitando aquelas que a Unifo decidiu recriar as autarquias
de desenvolvimento regional (Norte —SUDAM, Centro-Oeste —SUDECO,
Nordeste —SUDENE). Particularmente sobre as atribuigdes dos organismos
regionais, critica Fabio Konder Comparato antes mesmo da promulgagéo
da Constituicdo de 1988, ao comentar sobre o Projeto da Constituigdo, as
atribui¢des ficaram reduzidas, pois teriam atribuigdo meramente executiva,
sem competéncia para aprovar os planos regionais que ficaram no ambito
do Poder Executivo Federal. ** Outro ponto relevante, independentemente
dessa observacido langada pelo ilustre professor, consiste na necessidade
de retomar o planejamento que vise elaborar planos regionais que estejam
integrados ao plano nacional de desenvolvimento econdmico e social. E
importante salientar que nesse processo a tomada de posicionamento
politico da Unifdo ¢é essencial para que estabeleca condigdes favoraveis
para integracdo das regides em desenvolvimento.

A leitura da questio regional ndo pode estar dissociada do Estado
Social, entendido como sinénimo de Estado intervencionista segundo a
concepgdo de Bercovici e Siqueira Neto, pois a atuagido concatenada dos
entes politicos influi de maneira decisiva no desenvolvimento do federalismo
cooperativo. As tensdes naturais desse federalismo sdo resolvidas em
grande parte se houver a colaboragio e atuagdo conjunta entre os entes
da federagdo, sempre assentada na forma democratica de governo. Um
dos grandes problemas ¢é a auséncia de atuagio uniformizada e harmonica
dos entes da federagio, que pode ser superado com cooperacio diante
das necessidades de homogeinizagdo, sem a qual podera culminar na
recorrente centralizagdo tdo conhecida na histéria politica brasileira®, ou

39 ARAUJO, op.cit., p. 133-134.

40 COMPARATO, Fabio Konder. Para Viver a Democracia. Sao Paulo: Brasiliense, p. 122, 1989.

41 BERCOVICI; SIQUEIRA NETO, 2008. Luis Fernando Coelho também segue a mesma nogdo de Estado
Social dos autores em referéncia: “A nogéo de Estado Social subsidiou o novo conceito de constituigéo,
pois a prépria estrutura normativa constitucional foi alterada, quando tarefas e programas sociais foram
impostos aos Estados para a realizagdo de objetivos em prol da coletividade.” COELHO, Luis Fernando.
Direito Constitucional e Filosofia da Constitui¢do. Curitiba: Jurud, p. 109, 2006.
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até mesmo pela falta de cooperagio reverter o processo de redugido das
desigualdades regionais.

2 APROXIMACOES COMPARATIVAS ENTRE AS INSTITUIGOES NO
BRASIL E NA UNIAO EUROPEIA PARA A CONSECUGAO DE POLITICAS
PUBLICAS

No ambito do Estado brasileiro, a consolida¢do do federalismo
cooperativo estd imbricada com as aspiragdes de desenvolvimento regional
das distintas dreas que integram o imenso territério para que estabeleca
o planejamento do desenvolvimento nacional. O problema da dependéncia
econdmica das regides em face de outras, as assimetrias nas relagdes
entre regides revelam o quadro secular de sérias desigualdades regionais,
acentuado por ainda haver tragos de uma economia caracterizada pela
heterogeneidade estrutural.

Ainda que o texto constitucional tenha previsto em diversos artigos
sobre a competéncia da Unido para elaborar e executar planos nacionais
e regionais de desenvolvimento*’, estabelece formas juridicas para que
as politicas de desenvolvimento orientem as a¢des governamentais do
poder ptblico. Nio ¢é isso que diversos autores constatam analisando o
direito posto.

O plano no Estado brasileiro encontra sérios entraves que nascem da
proépria dificuldade de articulagdo institucional internamente diante da falta
de referéncia da coordenagdo das decisdes que deixou de estar enfeixado
na Presidéncia da Republica, para uma estrutura fragmentada. A Lei n°
10.180.2001 instituiu o Ministério do Planejamento como érgdo central
do sistema de planejamento, mas, por ser uma pasta que se encontra no
mesmo nivel das demais ndo contribui para a superagdo da fragmentacdo
do sistema vigente.

42 Titulo Il - Da Organizagio do Estado, Capitulo IT - Da Unido, art. 21, inciso IX “compete a Unido elaborar
e executar planos nacionais e regionais de ordenagio do territério e de desenvolvimento econémico e social;
Art. 28 K competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [.]Pardgrafo
Gnico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagio entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional; Art.
43. Para efeitos administrativos, a Unido poderd articular sua a¢io em um mesmo complexo geoeconémico
e social, visando a seu desenvolvimento e a redugdo das desigualdades regionais. § 1° Lei complementar
dispord sobre: I - as condigdes para integragio de regides em desenvolvimento; IT - a composi¢io dos
organismos regionais que executario, na forma da lei, os planos regionais, integrantes dos planos nacionais
de desenvolvimento econdémico e social, aprovados juntamente com estes[...J;T{tulo VI - Da Tributagio e
do Orgamento, Capitulo II - Das Finangas Publicas, se¢do II - Dos Orgamentos, art. 165, §4° “Os planos e
programas nacionais e regionais e setoriais previstos nesta Constituigéo serdo elaborados em consonéncia
com o Plano Plurianual e apreciados pelo Congresso Nacional”; Titulo VII - Da Ordem Econoémica e
Financeira, Capitulo I - Dos Principios Gerais da Atividade Econdémica, art.174, inciso I'V.
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Embora os esfor¢os de aprimoramento do PPA, ndo houve mudanga
no panorama das a¢gdes governamentais segmentadas, porquanto ainda
ndo alcangou a almejada obtengdo da eficécia global, ainda que existam
pontos de contato entre alguns programas. Por exemplo, no PPA 2012-2015
Ronaldo Coutinho Garcia aponta que os macrodesafios ou macroproblemas
nio foram detalhadamente abertos em seus elementos constitutivos, a fim
de tornar possivel a programacéo de a¢des de diversos tipos e naturezas e
pudesse enfrentar os problemas prementes. Ou seja, ndo existe orientagao
para a elaboragido dos programas nem o estabelecimento dos objetivos e
acentua que os programas contidos no plano ja existiam anteriormente
ao estabelecimento dos macrodesatios."’

Se existem sérias deficiéncias no ambito da Unido, os problemas néo
sdo diferentes nos Estados. O quadro heterogéneo no cendrio nacional,
principalmente pela auséncia de cultura de planejamento de longo prazo,
identifica-se apenas alguns casos isolados de planejamento ante o que
compromete sobremaneira a possibilidade de coordenagio interfederativa
de planos regionais de desenvolvimento, e, em razdo das alternancias
politicas mesmo em Estados que instararam o planejamento, mesmo assim
estdo sujeitos a retrocessos."*

Na perspectiva da Unido Europeia a questdo das desigualdades
regionais, por sua vez, estd diretamente vinculada com a interconexio entre
os ordenamentos estatais e o europeu. Nio se trata apenas de observar as
relagdes entre Unido e Estados membros sobre a perspectiva da soberania
compartilhada. Mesmo com o Tratato de Lisboa que alterou o paradigma
classico “unidade na diversidade” para o funcionalista da “diversidade
na unidade™’, ndo modificaram a situagio precedente, porquanto as
competéncias apenas racionalizaram o sistema anterior."

O constitucionalismo multinivel, de acordo com a proposta do carater
funcional do sistema de competéncia europeu, por colocar a negativa de
hierarquia como principio de ordenagio com os niveis constitucionais pos
em crise a construgio jurisprudencial sobre a qual fundava-se a unidade

43 GARCIA, Ronaldo Coutinho. PPA: O que nio ¢é e o que pode ser. In. CARDOSO Jr, José Celso; CUNHA,
Alexandre dos Santos (org). Planejamento e avaliagdo de politicas piblicas. Livro 1. Brasilia: IPEA, p. 71-72,
2015.

44 CARNEIRO, Ricardo. PPAs estaduais em perspectiva comparada: processos, contetidos e monitoramento.
In. CARDOSO Jr, José Celso; DOS SANTOS, Eugénio A. Vilela (org). PPA 2012-2015: experimentalismo
institucional e resisténcia burocrética. Livro 2. Brasilia: IPEA, p. 273-302, 2015.

45 CANTARO, Antonio. Il costitucionalismo asimmetrico dell’Unione. Lintegrazione europea dopo il Trattato
di Lisbona. Torino: Giappichelli, p. 17, 2010.

46 BUELGA, Gonzalo Maestro. El sistema de competencias en la Constitucion econdmica europea: Unién y Estados
miembros. Revista de Derecho Constitucional Europeo. Disponivel em: <http://www.ugr.es/~redce/
REDCE5/articulos/03gonzalomaestrobuelga.htm>. Acesso em: 20 set. 2015.
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e autonomia. A unidade dos ordenamentos nacionais e o europeu, de
acordo com o sistema comunitario europeu atual, prima por um “espago
juridico de participagio e decisdo consorcial”. A existéncia do principio
da subsidiariedade apesar de alcangar posi¢do de destaque ndo norteia
as questdes que envolvem a tutela do mercado Gnico®. A aplicagio desse
principio aparece como principio marginal no ordenamento comunitario
em assuntos de politica econdmica, porquanto a garantia do mercado é o
critério material de delimitagdo de competéncias exclusivas, o qual compde
o nucleo duro da Unido Europeia.*

As competéncias exclusivas visam garantir a conformagao fisica
do espago econdmico unificado, que compreende a unido aduaneira, o
estabelecimento de regras de concorréncia necessérias ao funcionamento
do mercado interno, a politica monetaria para os Estados-membros cuja
moeda seja o euro e a politica comercial comum (art. 8°, n° 1, letras aa ce
e do Tratado de Lisboa). * No ambito da politica monetéria, que esta sob
a égide do Sistema Europeu de Bancos Centrais (SEBC), dirigido pelo
Banco Central Europeu (BCE), deverdo os Estados-membros compatilizar
suas legislagdes nacionais com os Tratados e Estatutos do SEBC e do BCE
(art. 131 do Tratado de Lisboa).

A economia social de mercado proposta no Tratado da Unido
Europeia desnaturou as regras de intervengdo do poder publico. Sobre o
plano conceitual a estratégia das institui¢des comunitarias é a reproposta
de um modelo econémico assentado no principio do lazssez-faire. Esse
principio manifesta-se na orientacgio das leis da Comissdo que estdo
tundadas segundo Gaetano Bucci e Luciano Patruno na economia de
mercado (principio econémico) e no principio da ndo intervengio estatal
(principio politico). Os autores informam que as politicas comunitarias se
aproximam ao pensamento de Hayek de Rule of Law, e o papel do Estado é

47 Art. 5°

C

3. Em virtude do principio da subsidiariedade, nos dominios que néo sejam da sua competéncia exclusiva, a
Unido intervém apenas se e na medida em que os objectivos da ac¢do considerada ndo possam ser suficientemente
alcangados pelos Estados-Membros, tanto ao nivel central como ao nivel regional e local, podendo contudo,
devido as dimensdes ou aos efeitos da ac¢do considerada, ser mais bem alcangados ao nivel da Unido. Cf.
UNIAO EUROPEIA. Tratado de Lisboa. Disponivel em: <http://www.parlamento.pt/europa/Documents/
Tratado_Versao_Consolidada.pdf.> Acesso em: 20 set 2015.

48 BUELGA, Gonzalo Maestro. El sistema de competencias en la Constitucion econdmica europea: Unién y Estados
miembros. Revista de Derecho Constitucional Europeo. Disponivel em: <http://www.ugr.es/~redce/
REDCES5/articulos/03gonzalomaestrobuelga.htm>. Acesso em: 20 set. 2015.

49 UNIAO EUROPEIA. Tratado de Lisboa. Disponivel em: <http://www.parlamento.pt/europa/Documents/
Tratado_Versao_Consolidada.pdf.> Acesso em: 20 set. 2015.
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de neutralidade em relagdo ao mercado, mas de intervengio na sociedade,
para conduzi-la em diregio ao mercado.”

Segundo Gonzalo Maestro Buelgo a Unido Europeia provocou, por
consequéncia da integracdo sucessiva ao Tratado de Maastricht, a erosdo
do modelo constitucional do Estado social dos Estados membros. Vé-se
na diferenciagdo competitiva como forma de integragdo interterritorial na
base da assimetria pretende a integragdo econémica europeia. Portanto
a assimetria como principio ligado ao mercado, que demonstra estar
na construgdo politica da Unido Europeia, a economia assume posi¢do
preferencial do processo de integracdo.”

Aproximando-se a questdo regional sob perspectiva normativa
brasileira e europeia, a Constitui¢io brasileira estabeleceu as bases para
um projeto nacional de desenvolvimento que ndo tem a preponderancia
do livre mercado e livre concorréncia, em que pese as diversas mutilagdes
sofridas por intimeras emendas constitucionais. A divisdo de competéncias
na Constituicdo brasileira estabelece que haja coordenagio nas decisoes
politicas de desenvolvimento entre os entes federativos. No federalismo
cooperativo assentado no ordenamento juridico constitucional, a Unido
possul a fungio coordenadora, nio centralizadora, a fim de haja convergéncia
entre os interesses regionais e os interesses nacionais. Nesse ponto a
reparti¢do de competéncias nio adere a teorias liberais (ou neoliberais)
sobre o federalismo, na qual o principio da subsidiariedade ganha destaque.
Enfatiza-se que esse principio conduz os entes politicos a cumprir suas
fungdes na sua esfera de atuagio, e a agio estatal ficar limitada pelo exercicio
da descentralizagdo e desestatizacdo, de modo a impedir a interferéncia
do poder central.”

A justica social no Brasil, assentada no caput do art. 170 da
Constituigio Federal, ndo estd assentada na preferéncia ou preponderancia
pelo primado do livre mercado e na livre iniciativa. Ainda que as assimetrias
estejam presentes no sistema de produgio capitalista, a reducdo das
desigualdades regionais nfo afasta a persecugio do desenvolvimento
econdmico e social. Segundo pensamento de Eros Grau a justica social

50 BUCCI, Gaetano; PATRUNO, Luciano. Riflessioni sul c.c. modello sociale europeo, sull’ Europa “sociale” dei capi
di governo e sul mutato rapporto tra costituzione ed economia. Disponivel em: < http://www.costituzionalismo.
it/docs/modellosocialeeuropeo.pdf>. Acesso em: 20 set 2015. Cf. MONTANI, Guido. Neoliberalismo,
federalismo e democrazia. Rivista di Cultura e Politica. Milano: 11 Mulino, n. 6, p. 1019-1026, novembre-
dicembre 2013.

51 BUELGA, Gonzalo Maestro. La crisi dell'Integrazione: economica e costituzionale. In: CANTARO, Antonio
(org.). I costituzionalismo asimmetrico dell’Unione. L'integrazione europea dopo il Trattato di Lisboa. Torino:
Giappichelli, p. 42-4:3, 2010.

52 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constitui¢do. Sao Paulo: Max Limonad, p. 169,
2003.
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vai além da repartic¢do do produto econémico a nivel pessoal, pois inclui
a repartigdo do produto econdmico inspiradas ndo somente em razdes
micro, mas também macroecondmicas.”

Quando se opta pela redugdo do espaco da politica buscando-se
limitar as atividades estatals ao minimo, considerando-se a auséncia de
racionalidade dos poderes publicos nos momentos de crise politica, conduz,
em nome da neutralidade e da imparcialidade dos érgdos técnicos, para
o afastamento das escolhas do espago democratico para que as decisdes
exclusivamente sejam preponderantemente técnicas.”

Quer seja no ambito da Unido Europeia ou no Brasil, as politicas de
longo prazo, além de nacionais, reconhecidamente também tém repercussdo
nas esferas regional e local. Lembre-se que a Unido Europeia detém
personalidade juridica internacional, mas nio é uma entidade soberana,
mas de acordo com seu propésito, levou a transformagio das constitui¢oes
econdmicas do Estado social dos Estados membros. A tensdo entre as
constitui¢des econdmicas dos Estados membros e da Unido Europeia
revelam a proposta de governanca da Unido Europeia que, nas palavras
de Gonzalo Maestro Buelga é a de um “gobierno-débil-control fuerte”.””
No Brasil, o estado de desarticulagio dos entes politicos que acabou por
criar um Estado esquizofrénico (Bercovici), manterd no ambito doméstico
além de um governo fraco, um controle também fraco.

Nio se pode olvidar que tais politicas de coesdo social e econdmica
financiada por diversos fundos europeus estio paralelamente vinculadas
com o cumprimento das metas de estabilidade fixadas pela Unido Europeia.
Os Estados devem subscrever o Tratado sobre a estabilidade, sobre a
coordenagdo e governance na Unido econdmica e monetdria aprovado pelo
Conselho Europeu em 2012. Somente poderio os Estados receber suporte
financeiro europeu com o Mecanismo Europeu de Estabilidade se houver
a convergéncia com os comportamentos virtuosos previstos nesse tratado.
As medidas de boa governanga sdo as conhecidas medidas de austeridade
das finangas publicas, as quais tem suas bases no equilibrio das contas
publicas e redugio do débito publico.”

53 GRAU, Eros. 4 ordem econdmica na Constitui¢do de 1988. 9. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 208.

54 BERCOVICI, Gilberto. Estado, Planejamento e Direito ptiblico no Brasil Contemporaneo. In. CARDOSO
Jr., José Celso; DOS SANTOS, Eugénio A. Vilela (org.). PPA 2012-2015: experimentalismo institucional e
resisténcia burocrdtica. Brasilia: IPEA, p. 28, 2015.

55 BUELGA, Gonzalo Maestro. El sistema de competencias en la Constitucién econémica europea: Unién y

Estados miembros. Revista de Derecho Constitucional Europeo. Disponivel em: <http://www.ugr.es/~redce/

REDCE35/articulos/03gonzalomaestrobuelga.htm>. Acesso em: 20 set. 2015.
56 DI SCIASCIO, op. cit., p. 109.
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Afirma Di Sciascio que as politicas de coesdo nio estdo sendo
suficientes para realizar uma plena regionalizagdo ou integragio na Europa,
pois sdo evidentes as profundas diferengas e desigualdades de riquezas.
Outro ponto esta na forma de organizagdo dos Estados, porque ainda
permanecem diferengas entre as formas de articulagdo territorial nos
Estados-membros. No ambito dos modelos de governo regional existem
diversidades nas suas estruturas institucionais, nas suas demandas sociais
e culturais. Destaca-se, sob o aspecto econdmico, a marca das diferengas
dos niveis de renda, de taxa de ocupacdo nos setores produtivos, que sdo
alguns dos indicadores que permitem demonstrar a diversidade entre as
regides mais desenvolvidas das menos desenvolvidas.”

Paolo Giannatale e IFrancesco Passarelli ja em 2011, antes mesmo
do aprofundamento da crise grega em 2015, ja acenavam que a submissdo
a politica fiscal restritivas estabelecidas pelos parceiros europeus. O pano
de fundo estd na perda da soberania econémica e na capacidade de escolha
de modelo de desenvolvimento social pelo Estado. Nesse contexto, frisam
os autores italianos que o caso grego

dimostra che I'integrazione economica europea non comporta automaticamente
ladozione di un modello sociale unico e standardizzato. Quello che c¢’¢ da
aspettarst per i prossimi decenni non ¢ una convergenza del modello sociale
greco verso quello tedesco, bensi una progressiva divergenza.*

Esse cendrio também vem sofrendo Portugal e Espanha devido ao
forte déficit publico acompanhado por auséncia de crescimento. No caso
italiano, privilegia-se a contencdo do déficit em presenca de um elevado
débito publico. O governo italiano conteve despesas mais produtivas,
como em pesquisa e instrugio para enfrentar a desocupagdo com medidas
sociais. Diante desse contexto socioecondmico veem Giannatale e Passarelli
dificuldade diante da presenca de elevado débito conjugado com estabilidade
financeira e crescimento.”

Mesmo diante das diversidades num Estado de proporgdes
continentais como o brasileiro, ndo se pode pretender absorver o modelo
de desenvolvimento econémico social europeu. O mais importante é
compreender, visto de fora, os contornos das normas juridicas europeias,
a sua base ideolégica, e os impactos diretos nas constitui¢des dos Estados

57 DI SCIASCIO, op. cit., p. 65.

58 GIANNATALE, Paolo di; PASSARELLI, Francesco. La crisi economica e la crisi di un modello europeo
di economia sociale di mercato. In: GARGIULO, Pietro. Politica e Diritti Sociali nell’Unione Europea. Quale
Modello Sociale Europeo? Napoli: Editoriale Scientifica, p. 31, 2011.

59 GIANNATALE, op. cit,, p. 52.
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membros, sobretudo quando se abre mio de competéncias soberanas.
A medida que foram ampliadas as atribuigdes da politica econdmica e
monetdria na Unido Europeia foram afastados os mecanismos politicos
estatais que orientam o sistema econdmico, para um modelo que opta
por um intervencionismo fraco que va ao encontro com centralidade e
autonomia do mercado.? Por isso é importante identificar ndo somente as
matérias, a extensio na distribui¢do de competéncias do constitucionalismo
multinivel. No Estado brasileiro se se seguisse por este caminho significaria
decretar a morte de qualquer possibilidade de introduzir o projeto nacional
de desenvolvimento, porquanto inviabilizaria o planejamento da atuagdo
estatal e a prépria ideologia constitucional adotada, como ocorreu com
as constitui¢des sociais europeias.”

3 CONCLUSOES

A aproximacio da abordagem juridica do desenvolvimento
regional na perspectiva da legislagio brasileira e na comunitdria sob
a perspectiva macroinstitucional e em segundo plano, na perspectiva
mesoinstitucional permite recolher observagdes sobre a ambiguidade do
tema do desenvolvimento regional conforme a ideologia que permeia a
legislacdo tratada.®

Os objetivos positivados em textos normativos poderdo permanecer
no plano de dificil persecugio, se estiver alinhada ao pensamento econdmico
que lhe dé sustentagdo que afasta do debate politico determinadas questdes
econdmicas. Isso ndo significa entender que o Estado interventor seja
um Estado que submeta a sociedade sob a for¢a de poder politico
institucionalizado, na pretensdo de reviver o Leviatd, mas permitir trazer
os conflitos existentes no espago publico (J. Habermas) para o Estado.

60 BUELGA, Gonzalo Maestro. El sistema de competencias en la Constitucién econémica europea: Unién y
Estados miembros. Revista de Derecho Constitucional Europeo. Disponivel em: <http://www.ugr.es/~redce/
REDCES5/articulos/03gonzalomaestrobuelga.htm>. Acesso em: 20 set. 2015.

61 Sobre esse ponto especifico comentam Gaetano Bucci e Patruno Luciano: “La politica disegnata nei Trattati
non ¢ <acquietata col mondo>>. Il mercato unico non esite, infatti, né << in natura, né in Europa: bisogna
crearlo, spianando muraglie, rompendo bardature nazionali, resistenze sociali>>. I<<tratti dirigistic/>> della
politica e la <<centralita assegnata al momento istituzionale>>, nelle previsioni dei trattati comunitari,
provocano un paradossale rovesciamento dei contenuti dell’art. 8 della Costituzione italiana. Parafrasando
il noto dettato costituzionale italiano, si potrebbe dire che <<é compito della Comunita europea rimuovere
gli ostacoli di ordine economico e sociale, che limitando di fatto la liberta e I'egualianza di merci, persone,
servizi, e capitali, impediscano il pieno sviluppo del mercato unico>>". BUCCI, Gaetano; PATRUNO,
Luciano. Riflessioni sul c.c. modello sociale europeo, sull’ Europa “sociale” dei capi di governo e sul mutato rapporto
tra costituzione ed economia. Disponivel em: <http://www.costituzionalismo.it/docs/modellosocialeeuropeo.
pdf>. Acesso em: 20 set. 2015.

62 Cf. BUCCI, Maria Paula. Fundamentos para uma Teoria Juridica para as Politicas Piiblicas. Sao Paulo: Saraiva,
2018. p. 205.
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A divisdo de competéncias isoladamente nio traduz maior ou menor
amplitude do exercicio democrético se visto isoladamente do contetido
que compreende a referida reparticdo. O federalismo cooperativo assume
no Estado brasileiro a relevancia da Unido no exercicio da competéncia
de coordenar e orientar o planejamento de desenvolvimento regional, ao
passo que na Unido Europeia, a desconstrugio das constitui¢des sociais
dos Estados-membros, conforma a opg¢do pelos seus integrantes por
politicas de desenvolvimento regional em conformidade com as normas
Jjuridicas comunitdrias.

Mesmo que tenhamos uma Constituigdo que prima pela implementagio
do projeto nacional de desenvolvimento, se ndo houver decisdes politicas
convergentes nas diversas esferas da federagdo, no plano da eficacia social,
permanecera estéril, adiado permanentemente para o futuro.
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RESUMO: A protecio dos direitos humanos tornou-se ponto relevante na
agenda internacional apés a II Guerra Mundial. Nesse sentido é o campo
de atuagio da Convengio Europeia dos Direitos do Homem — CEDH e
da competéncia atribuida ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
— TEDH. Essa nio era, contudo, a preocupagdo prioritaria quando das
tratativas para a criacdo da Comunidade Europeia — CE, institui¢io
criada para, primordialmente, promover a integragdo econoémica entre
os Estados membros. Entretanto, a ampliagdo da drea de atuagio da CE
para além da seara econdmica e as pressdes exercidas pelos tribunais
nacionais fizeram com que o Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia —
TJUE e o TEDH, jurisdig¢des que nunca deveriam ter se encontrado no
campo jurisprudencial, cruzassem seus caminhos fazendo surgir, no ambito
europeu, dois Tribunais competentes para apreciar questdes relativas aos
direitos fundamentais. As sugestdes de reparagio dessa dualidade serdo
o objeto de estudo do presente artigo.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Direitos Fundamentais. Unido
Europeia. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Conselho da
Europa. Convengdo Europeia de Direitos Humanos. Sistemas de Protegao.

ABSTRACT: The human rights protection became a relevant point on the
international agenda after The World War II. This is the meaning of the
European Convention on Human Rights and the competence attributed
to European Court of Human Rights. However, it wasn't a high-priority
when European Community negotiation started. Primarily, this institution
was built to promote an economic integration between their members.
The European Community expansions beyond economic area and the
national courts pressures brought the European Union Court of Justice
and the European Court of Human Rights - courts which should never
have got at the same judicial field - at the same point. It made arise in
Europe two qualified courts to appreciate human rights concerns. This
article is about the suggestion to repair that kind of dual jurisdiction.

KEY WORDS: Human Rights. Fundamental Rights. European Union.
Charter of Fundamental Rights of the European Union. The Council of
Europe. European Convention on Human Rights. Protection Systems.
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1 CONTEXTO HISTORICO E TEMA PROBLEMA

Apbs as atrocidades ocorridas durante a I Guerra Mundial, é notério
o movimento dos Estados Nacionais no sentido de elaborar instrumentos
internacionais objetivando distanciar o acontecimento de fatos violentos
e destrutivos similares aqueles, protegendo a humanidade dos horrores e
do flagelo acarretados pelo conflito armado.

Nesse sentido, pode-se fazer referéncia ao primeiro instrumento
juridico vinculativo' para os Estados membros surgido na Europa, qual
seja, a Convengdo Europeia para a Protegdo dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais — CEDH, assinada em 04 de novembro
de 1950, entrou em vigor em 1953. Trata-se de um verdadeiro sistema
de garantias juridicas, uma vez que prevé 6rgdos, tais como a Comissdo
Europeia de Direitos do Homem - CEDH e o Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos - TEDH, com competéncia para aplicar sangdes nas
hipéteses de descumprimento dos seus preceitos.

Por outro lado, historicamente projetada para tratar de assuntos
eminentemente econdmicos, a Unido Europeia - UE, nascida como
Comunidade Econdémica Europeia - CEE® em 1951 passa, notoriamente
a partir de 1993 com a assinatura do Tratado de Maastricht, a ampliar sua
area de atuacdo, avangando sobre as searas politica, econdmica e social.
Isso ocorre quando a prépria institui¢do tem como objetivo estreitar e
aprofundar os lagos entre os povos na Europa.

Nio se deve perder de vista que o objetivo da Unido Europeia -
UE nunca foi propriamente a protecdo de direitos fundamentais, como
o é o objetivo do Conselho da Europa — CE, da Convengdo Europeia
dos Direitos do Homem — CEDH e do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem — TEDH, apesar de ambas institui¢des terem como objetivo
comum a preservagdo da paz e o combate as ameagas contra a seguranga.
Nesse sentido, a principio, as esferas de atuagido da Convengdo Europeia
para a Prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais

1 Antes da CEDH ¢é possivel identificar importantes instrumentos juridicos de protegdo aos direitos
fundamentais, a exemplo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre direitos Econdmicos, Sociais e Culturais que,
entretanto, por nio haver neles sangdes para o seu descumprimento sio, na verdade, instrumentos niao
vinculativos, posto ndo passiveis de controle.

2 Os primérdios da Unido Europeia estdo na Comunidade Europeia do Carvéo e do Ago (CECA), criada pelo
Tratado assinado em Paris em 18 de abril de 1953, entrou em vigor em 23 de julho de 1952; na Comunidade
Econdémica Europeia (CEE) e na Comunidade Europeia da Energia Atémica (CEEA ou Euratom), criadas
pelo Tratado de Roma assinado em 25 de margo de 1957, e fusionadas pelo Tratado de 23 de julho de 2002.
Por fim, a Unido Europeia foi criada pelo Tratado de Maastricht, assinado em 07 de fevereiro de 1992,
entrou em vigor a partir de 01 de novembro de 1993.
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— CEDH e da Comunidade Econoémica Europeia - CEE nio se tocavam
tratando, cada qual, de matérias distintas.

Acontece que, a medida que a Unido Europeia avanga sua regulagio
no sentido de promover uma ampla integracdo entre os paises membros,
o trato da matéria relativa aos direitos humanos torna-se inevitavel. Isso
criaria um verdadeiro impasse que serd o objeto de estudo do presente
artigo, qual seja, duas ordens juridicas responsdveis por realizar o controle
juridico de viola¢oes aos direitos humanos na Europa.

2 A RESISTENCIA DOS ESTADOS MEMBROS A AMPLIACAO DAS
MATERIAS REGULADAS PELA UNIAO EUROPEIAE A RELATIVIZAGAO
DO PRINCIPIO DO PRIMADO

Conforme apresentado acima, notoriamente a partir de 1993 com
a assinatura do Tratado de Maastricht, a Unido Europeia tem um notdério
avango no que se refere a sua area de atuacdo, inicialmente planejada para
abranger o campo econdmico.

Um primeiro conflito surgido a partir desse avango pode ser
observado no que se refere a aplicagido do principio do primado pelos
Estados membros. Segundo o referido principio, existindo uma norma
de direito comunitario em conflito com uma norma de direito nacional, a
primeira deve ser aplicada, suspendendo-se a previsio do direito interno.

Trata-se de um principio ndo expresso, resultado de construgio
jurisprudencial do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia — TJUE que
encontrou, claramente, obstdculos para ser aplicado pelo Tribunais
Nacionais. Esses tltimos afastavam o principio do primado alegando que,
por possuirem natureza constitucional, é esse instrumento normativo que
devem proteger e de onde emerge a sua legitimidade.

Em contrapartida argumenta-se que, se o IEstado nacional é membro
da Unido Europeia e ratificou a norma comunitaria, essa norma ¢é, em
tltima instancia, norma do Estado e, por conseguinte, negar-lhe aplicagdo,
seria violar o principio do pacta sunt servanda.

Outros argumentos langados pelos Tribunais Nacionais para afastar
a aplicagdo do principio do primado face a direitos fundamentais protegidos
pelo Estado membro é o fato de que o respeito aos direitos fundamentais
nio é uma garantia acordada inicialmente no ambito da Unido Europeia.
Ademais, as jurisdi¢des nacionais, no seu circulo de competéncia, estio
aptas a garantir os direitos fundamentais dos seus cidaddos.

Essa resisténcia dos Tribunais Nacionais relaciona-se ao fato de
que, originariamente, a UE ndo previu a tutela dos direitos fundamentais
a serem resguardados da forma como existe nas Constitui¢oes dos paises
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membros, nem sob a forma de uma cldusula genérica, nem sob a forma
de uma declaragio.

Desse modo, ao aplicar o principio do primado, os Estados membros
sentiram-se desguarnecidos no que se refere aos seus direitos fundamentais,
uma vez que nem mesmo esses direitos poderiam ser invocados face ao
direito comunitdrio. Isso poderia acarretar, em dltima instancia, a violagdo
dos direitos fundamentais do ordenamento nacional por uma norma de
direito comunitario, sem que essa Ultima estivesse sujeita a controle por
parte do Tribunal Nacional.

Por conseguinte, os Tribunais Nacionais paralisam o primado
do direito comunitdrio face aos direitos fundamentais plasmados nas
constitui¢des nacionais, subordinando os atos da Unido Europeia aos
direitos humanos consagrados nas suas respectivas Cartas fundamentais,
e admitindo o controle constitucional das normas comunitérias face aos
referidos principios.

A posicdo adotada pelos Estados membros, entretanto, enfraquecia
o propésito integrativo e supranacional da Unido Europeia.

Observou-se, por certo periodo, uma tentativa de apaziguar posi¢oes
extremistas e um empenho, tanto por parte dos Tribunais Nacionais,
quanto por parte do TJCE, de coordenar as duas ordens juridicas, num
verdadeiro didlogo entre os juizes.

3 A POSICAO DA UNIAO EUROPEIA FACE A RELATIVIZACAO DO
PRINCIPIO DO PRIMADO

Apesar do clima amistoso do didlogo, e na tentativa de garantir o
sucesso da Unido Europeia — UE, o Tribunal de Justiga da Comunidade
Europeia — TJCE primeiramente reafirma a superioridade hierarquica
das suas normas, ao nfo aceitar uma norma nacional como parametro de
validade para avaliar os atos comunitdrios, e define um rol de direitos
fundamentais, inspirado nas tradigdes constitucionais dos Estados membros,
a serem protegidos na forma de Principios Gerais do Direito — PGD.

Ademais, langou méo, em seus julgados, de instrumentos internacionais
aos quais os Estados nacionais aderiram, ao exemplo da Convengéo Europeia
dos Direitos do Homem-CEDH, que igualmente consagra Principios
Gerais do Direito, como forma de dar maior legitimidade no seu transito
por essa matéria, qual seja, Direitos Humanos.

De se ver que o TJCE é mais bem-sucedido quando langa mio de
instrumentos internacionais aos quais os Estados membros ratificaram,
uma vez que esse instrumento tem efeito integrador e homogeneizante,
afinal, foi construido coletivamente. Ao contrario do argumento da tradigéo



246 Publicagdes da Escola da AGU

constitucional dos Estados Membros, que se langaria mido ao sabor da
conveniéncia do momento, uma vez que nada estabelecia em quantas
Constituigdes tal direito deveria estar previsto para ser considerado como
tradigdo constitucional europeia.

4 0S PROBLEMAS DECORRENTES DA INTERPRETACAO DA CEDH
PELO TIJCE

O problema surge quando, ao interpretar e aplicar a Convengdo acima
referida, o TJCE da interpretacdo divergente e, por vezes, contraditéria
a aplicada pelo Tribunal Europeu de Direitos do Homem quanto aos
mesmos direitos.

Assim, diante da auséncia de um painel de direitos fundamentais
que pertencesse formalmente ao ordenamento juridico comunitério, o
TJCE optou por alargar de forma pretoriana o corpo de principios gerais
do direito que tinha como referéncia principal a CEDH?.

O Tribunal de Justiga acorda a CEDH o estatuto de instrumento
internacional privilegiado, quase exclusivo, para a revelagdo de direitos
fundamentais garantidos na ordem juridica comunitaria. As tradi¢oes
constitucionais comuns aos Estados-Membros passam a ser uma
fonte de segundo plano muito longinqua. A razio esta, como denota
DUARTE, que “a CEDH representa o elemento mais valioso e nodal do
patrimoénio constitucional europeu pelo simbolismo de uma vinculagdo
partilhado por todos os Estados-Membros e pelo significado preciso

das obrigagdes que impde aos Estados™.*

Importante ressaltar que o TJCE nio aplicava diretamente a CEDH,
mas sim principios gerais do direito de 14 extraidos’. Essa manobra se deve
por absoluta falta de competéncia do TJCE em langar mao diretamente
da CEDH uma vez que esta tltima nio é fonte formal do direito na Unido
Europeia por nio ter aderido a ela formalmente.

Desse modo, apesar de os PGD terem sido originalmente retirados
da CEDH, quando aplicados pelo TJCE se davam dentro de uma légica

3 MENDES, Ruben Alexandre Ventura. 4 origem da protegdo dos direitos fundamentais na Unido Europeia e a
adesao desta a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. Lisboa: Universidade Auténoma de Lisboa, 2014..
196 p. (Dissertagdo de mestrado). p. 51.

4 Ibidem, p. 63.

5 Esta conclusio hoje figura no artigo 6°. §3° do Tratado da Unido Europeia, in verbis: “do direito da Unido
fazem parte, enquanto principios gerais, os direitos fundamentais tal como os garante a Convengio Europeia
para a Protegiio dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e tal como resultam das tradi¢oes
constitucionais comuns aos Estados-Membros.”
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especifica, sendo interpretados de forma independente e autdnoma,
atendendo aos objetivos comunitarios.

Como consequéncia, observa-se um perfodo de desarticulagdo entre
as duas ordens juridicas, quais sejam UE/TJCE e CE/TEDH?®. A titulo
de exemplo, citamos o caso “Funciondrio X c¢. Comissdo” em que o TJCE
alargou o ambito de interpretagio do direito fundamental do respeito a
vida privada relativamente ao que era entendido, até entdo, pelo TEDH".

Em outra oportunidade, o TJCE decidiu, no caso “Hoechst™, que o
direito fundamental ao respeito da vida privada e familiar ndo se estendia
as instalagdes comerciais. Contrariamente, o TEDH, no caso “Chappel
c. Reino Unido™, decidiu estender a protecdo do direito a vida privada as
instalagdes comerciais.

Observa Ruben Alexandre Ventura Mendes que:

Situagdes como estas continuam a acontecer e sdo muito delicadas. Por
um lado, elas ndo favorecem as posi¢des do Tribunal de Estrasburgo a
respeito do estatuto da Convengio Europeia dos Direitos do Homem
na ordem juridica comunitéria pois que tal demonstra que todas as
questdes nio estdo resolvidas e que tendem a aumentar as zonas de
interferéncia entre as competéncias do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem e do Tribunal de Justi¢a das Comunidades Europeias. Por
outro lado, se o TICE interpreta o contetido de um direito fundamental
de uma maneira diferente do TEDH, hd um verdadeiro perigo para
a autoridade de uma das duas jurisdi¢des. Seria incémodo para o
Tribunal de Estrasburgo ver a sua jurisprudéncia ser ignorada pelo
TJCE e, inversamente, haveria um risco de que o TJCE fosse criticado
se praticasse uma interpretagdo dos direitos fundamentais algo mais
restritiva do que aquela que ¢é feita pelo TEDH, sobretudo se a acgio
for direccionada contra uma instituigdo comunitéria.'®

6 BALFOUR, Adam. Application of the European Convention on Human RIghts by the European Court of
Justice. Harvard Law School Student Scholardship Series, Harvard, [s.v.], [s.1n]], p. 1-57, jan. 2005. Disponivel
em: <http://Isr.nellco.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1004&context=harvard_students>. Acesso em: 28
set. 2015.

-1

Acérdao do Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias (TJCE) do 5 Outubro de 1994, X ¢. Commission.
Proc. C-404/92P. Col. de Jur. 1994, p. [-4737 e ss. Disponivel em:<http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=CELEX:61992CJ0404:PT:PDF >. Acesso em: 28 set. 2015.

8  Acoérdio do Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias (TJCE) do 21 de Setembro de 1989, Hoechst.
Procs. apensos 46/87 e 227/88. Col. de Jur. 1989, p. 2859 e ss. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61987CJ0046:PT:PDF>. Acesso em: 28 set. 2015.

9 Acérdio do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem do 30 de Margo de 1989, Chappell c¢. Reino-Unido.

Proc. n.° 10461/83. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-62017>.

Acesso em: 28 set. 2015.

10  MENDES, op. cit., p. 60.
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5 A CONSTATACAO DE UM DUPLO SISTEMA DE PROTEGCAO AOS
DIREITOS HUMANOS NA EUROPA

Observa-se, apesar disso, esfor¢os concretos, tanto por parte do
TICE, quanto do TEDH, de alinharem suas jurisprudéncias. Descreve-
se a relagdo travada entre eles como sendo harmoniosa e cooperativa, em
um claro didlogo inter jurisdicional". Contribuiu para esse didlogo tanto
a citagdo cruzada das jurisprudéncias, quanto a migragio de juizes de um
Tribunal para o outro.

Essa relagio torna-se tdo estreita e profunda que o TJCE incorpora
direta e literalmente as disposi¢oes da CEDH na forma como interpretada
pelo TEDH, dispensando o filtro inicialmente usado dos PDG".

Desde entdo, o TJCE ndo distingue claramente os direitos fundamentais
tais como eles sdo directamente aplicados a partir da CEDH, dos
direitos fundamentais compreendidos nos principios gerais do direito
comunitdrio. A Convengio acaba por ser simultaneamente acolhida
na ordem juridica comunitdria como se ela tivesse uma forga juridica
vinculativa directa e é apresentada noutros casos como se tivesse
servido de mera fonte de inspira¢éo ao juiz comunitario quando este
identifica os principios gerais do direito comunitario.

Impossivel negar com isso que, apesar dos esfor¢os empreendidos,
verifica-se a existéncia de um duplo sistema de protecgio dos direitos
tundamentais na Europa, ambos acolhendo o mesmo instrumento juridico,
qual seja, a CEDH.

Um duplo sistema que se empenha em dirimir divergéncias
jurisprudenciais através de referéncias cruzadas de julgados, de
compartilhamento de raciocinios juridicos e de presungdes de protecdo
equivalente dos direitos fundamentais por parte dos dois érgaos (TEDH
e TJUE) tanto no que concerne as garantias substanciais quanto aos
mecanismos de controle.”

11 O'MEARA, Noreen. A more Secure Europe of Rights? The European Court of Human Rights, the Court of
Justice and the EU Accession to the ECHR. German Law Journal. [3.17], v. 12,1n.° 10, p. 1813-1832, 2011. p. 1815.

12 Um exemplo dessa aplicagio direta é o caso “Baustahlgewebe”. Acérddo do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias (TJCE) do 17 de Dezembro de 1998, Baustahlgewebe. Proc. C-185/95P.
Col. de Jur. 1998, p. I-8417 e ss. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CELEX:61995CJ0185:PT:PDF>. Acesso em: 28 set. 2015.

13 BACHOUE-PEDROUZO, Géraldine. Le Controle Juridictionnel de la Coopération Intergouvernementale dans
I’Union Européenne: Contribution au Processus de Juridictionalisation de 1'Union. Bayonne: Université de
Pau et des Pays de ’Adour, 21 de novembro de 2012. 626 p. (Tese de doutorado). p. 136.
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Desse cendrio de duplo sistema de prote¢do emergem dois pontos
que merecem destaque. O primeiro deles diz respeito a presungio de
protecdo equivalente que, apesar de ser uma presungio, ndo é absoluta,
podendo ser afastada, segundo o TEDH, nos casos em que a protegdo
dada aos direitos fundamentais pelo TJUE se mostrar manifestamente
ineficiente. De se ver que existe margem para relativizagio da presungio,
margem um tanto quanto imprecisa e indefinida quanto ao seu contetido.

O segundo ponto diz respeito a identificagdo de um férum shopping
europeu. De fato, apesar a larga margem de harmonizagéo alcancada entre
o TEDH e o TJUE, as pequenas diferengas restantes oferecem as partes
a possibilidade de escolherem a qual jurisdi¢do desejam se submeter.
A verificagdo desse fen6meno, entretanto, enfraquece a autoridade das
instituic¢des.

6 SOLUCOES PROPOSTAS A CONSTATACAO DE UM DUPLO SISTEMA
DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS NA EUROPA

Na tentativa de alinhar o funcionamento desses dois érgaos e,
por fim, dirimir as contradigdes por ventura existentes, emergiram duas
correntes. A primeira delas propde a redagao, por parte do TJUE, de uma
Carta dos Direitos Fundamentais inspirada na jurisprudéncia do TEDH,
como forma de dar autonomia a UE face a CEDH, podendo, a seu critério,
optar por ampliar as hip6teses de protecdo dos direitos fundamentais, bem
como resgatar a prote¢do da tradi¢o constitucional dos Estados membros.
A segunda corrente propde a adesido da UE a CEDH, o que implicaria a
submissdo da Unido Europeia e do préprio TJCE a jurisdi¢do do TEDH.

Vamos analisar mais detidamente cada uma dessas correntes.

6.1 A proposta da Carta dos Direitos Fundamentais redigida pelo TJUE

A primeira corrente foi concretizada através do Tratado de Lisboa,
de 01 de dezembro de 2009, quando a Carta de Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, que comecou a ser redigida em 1999, passou a ter
carater vinculativo para os 25 Estados membros, tendo o Reino Unido e
a Polonia aderido a certas derrogagdoes.

Nessa ocasido, o artigo I do Tratado de Maastricht foi alterado
para reconhecer a for¢a vinculativa da Carta, passando a ser o artigo 6°,
§1° com a seguinte redagdo:

a Unido reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados
na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de
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Dezembro de 2000, com as adaptagdes que lhe foram introduzidas
em 12 de Dezembro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o mesmo
valor juridico que os Tratados.

De imediato a Carta passou a servir de fundamento para um sem
ntmero de casos submetidos a apreciagdo do TJUE. Ruben Alexandre
Ventura Mendes aponta que a Carta se tornou o texto de referéncia e o
ponto de partida para analise dos casos no ambito do TJUE."*

A Carta foi, ao final, estruturada com um predmbulo e cinquenta
e quatro artigos. Os artigos estdo distribuidos em seis grandes capitulos
(Dignidade, Liberdade, Igualdade, Solidariedade, Cidadania, Justiga), um
ultimo capitulo define as disposi¢oes gerais relativas a interpretagio e
aplicagdo da Carta.

- Capitulo 1: Dignidade (artigos 1.° a 5.°)

- Capitulo 2: Liberdades diversas (artigos 6.° a 19.%), nomeadamente as
liberdades inovadoras de exercer uma investigagdo cientifica (artigo
13.°), de empreender (artigo 16.°) e de proteger a propriedade intelectual
(artigo 17.° §2);

- Capitulo 3: Igualdade (artigos 20.° a 26.°), entre os quais estdo
incluidos os direitos da crianga (artigo 24. °);

- Capitulo 4: Solidariedade (artigos 27.° a 38.°), designadamente a
proteg¢do em caso de despedimento injustificado (artigo 30.°) e o acesso

aos servigos de interesse econémico geral (artigo 36.°);

- Capitulo 5: Cidadania (artigos 39.° a 46.°), como por exemplo o direito
a uma boa administragio (artigo 41.°)

- Capitulo 6: Justiga (artigos 47.° a 50.°).

Majoritariamente, a Carta é apontada como um catélogo de direitos
mais amplo que a CEDH". Interessante observar que, apesar dessa

14 MENDES, op. cit., p. 89.

15 Conclusdes do Advogado Geral RUIZ-JARABO COLOMER apresentadas ao TJCE a 11 de julho de 2002,
Kaba. C-466/00. Col. de Jur. 2008, p. [-2219 e ss. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/juris/showPdf.
jsfPdocid=47087&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=79679>. Acesso
em: 28 set. 2015.
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conclusdo, a intensdo de se preservar uma interpretacgio da Carta alinhada
aos preceitos da CEDH foi expressamente prevista no artigo 53, §3°.

Ele [o artigo 53, §3°] enuncia explicitamente que a Carta contém
direitos correspondentes aos direitos garantidos pela Convengéo e que
o sentido e ambito interpretativo a dar a estes direitos deve ser igual
ao conferido pela CEDH. Tal nio impede que a Carta e o direito da
Unido confiram uma protecgdo mais extensa ou mais ampla do que a
Convengdo, ou seja, que o TJCE beneficie de uma total liberdade para
ser mais exigente que o catalogo convencional. Esta possibilidade
é encarada com naturalidade e é perfeitamente compativel com o
sistema do TEDH/Convengao: conforme aquilo que foi dito em Titulos
anteriores, a CEDH veio apenas consagrar um “minimo denominador
comum” entre os Estados Europeus em matéria de protecgio dos
direitos fundamentais, podendo cada um deles, voluntariamente, elevar
o alcance e ambito de protecgio.

Aquilo que ndo é permitido fazer, diz-nos o artigo 53.°, é que, em sentido
diverso, alguma disposi¢do da Carta seja “interpretada no sentido de
restringir ou lesar os direitos do Homem e as liberdades fundamentais
reconhecidos, nos respectivos dmbitos de aplicagio, pelo direito da
Unido, o direito internacional e as conveng¢des internacionais em que
sdo partes a Unido, a Comunidade ou todos os Estados-membros,
nomeadamente a Convengao europeia para a protecgio dos direitos do
Homem e das liberdades fundamentais, bem como pelas Constituigdes
dos Estados-membros”. Esta é uma cldusula de nido-retrocesso ou
cldusula de “stand still” dos niveis de protecgio.'”

Apesar de se poder notar um forte trabalho no sentido de manter a

Jurisprudéncia dos dois tribunais, quais sejam, TEDH e TJUE, alinhadas, a
auséncia de uma clausula de reenvio formal dé plena autonomia interpretativa
ao TJUE ndo impedindo, de fato, a interpretagdo divergente quanto a
direitos equivalentes.

A conclusdo acima exposta torna-se expressa no Parecer 1/91'"" que,

na interpretagdo de Ruben Alexandre, diz:

16

17

MENDES, op. cit., p. 92.

Parecer do Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias (TJCE) do 14 de dezembro de 1991,

Projecto de Acordo entre a Comunidade, por um lado, e os paises da associagdo Europeia de Comércio Livre,
por outro, relativo a criagido do espago Econémico Europeu. Parecer 1/91. Col. de Jur. 1991, p. [-6079 e ss.
Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61991CV0001:PT:PDF>.
Acesso em: 28 set. 2015.
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a identidade dos termos das disposi¢des do acordo [internacional]
com as disposi¢des comunitdrias correspondentes ndo significa que
elas devam necessariamente ser interpretadas de forma idéntica. Com
efeito, um tratado internacional deve ser interpretado ndo somente
em fungdo dos termos com os quais foi redigido, mas também a luz
dos seus objectivos.'

6.2 A proposta da a adesao da UE a CEDH

A segunda corrente, que propde a adesdo da Unido Europeia a CEDH,
foi de certa forma relativizada com a elaboragio da Carta dos Direitos
Fundamentais da UE. Entretanto, questdes ainda nio dirimidas, tais
como, as divergéncias nos mecanismos de proteg¢io dos direitos humanos
no ambito da Europa e a possiblidade de reconhecimento da autoridade
de jurisdi¢oes internacionais pela UE, fez com que a segunda corrente
permanecesse viva.

Ponto relevante no desenvolvimento dessa corrente consiste no
Parecer 2/94", exarado pelo TJUE em 1996. Na oportunidade, o Tribunal
foi provocado a se manifestar sobre a compatibilidade entre o Tratado
que institui a Comunidade Europeia — TCE e a adesido da Comunidade
Europeia — CE a Convengdo Europeia para a Protegido dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais — CEDH.

O Parecer foi no sentido de que a salvaguarda dos direitos
fundamentais ndo era atribui¢do da Comunidade Europeia, conforme
originalmente previsto do seu Tratado constitutivo. Dessa forma, caso
esse fosse o desejo dos Estados membros, deveria se proceder a uma
alteragio dos tratados fundadores da UE, de modo a legitimar a adesdo
da instituicdo a CEDH.

Ruben Alexandre Ventura Mendes sintetiza que:

Por outras palavras, apesar do Tribunal assegurar o respeito pelos
direitos fundamentais na Comunidade, a verdade é que nenhuma
disposi¢do dos tratados, nem tampouco uma Carta desses direitos,
existia ainda na Unido Europeia. No estado do direito comunitério de
entdo, nada permitia legitimar a “integragdo do conjunto das disposi¢des

18 MENDES, op. cit., p. 94.

19 Parecer do Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias (TJCE) do 28 de Margo de 1996, Adesdo da
Comunidade a Convengio para a Protec¢io dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Parecer
2/94. Col. de Jur. 1996, p. [-1759 e ss. Disponivel em:<http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
doPuri=CELEX:61994CV0002:PT:PDF >. Acesso em: 28 set. 2015.
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da Convengio na ordem juridica Comunitaria” e essa integracdo
implicaria “uma alteragdo substancial do regime comunitario actual
de protegdo dos direitos do homem”.

Treze anos apos o referido parecer um movimento consistente no
avango da segunda corrente foi sentido com a assinatura do Tratado de
Lisboa, de 01 de dezembro de 2009, quando foi alterado o artigo 6° do
Tratado sobre a Unido Europeia que agora prevé expressamente: “a Unido
adere a Convengdo Europeia para a Protecgio dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais. Essa adesdo ndo altera as competéncias
da Unido, tal como definidas nos Tratados”.

De se ver que, em verdade, a Unido Europeia jd assinou um acordo
de adesdo a CEDH, entretanto, até o presente momento a proposta da
segunda corrente encontra na fase de ratificagdo pelos Estados membros.

7 CONCLUSAO

Como foi possivel observar, a proteg¢do dos direitos do homem nio
era a preocupagio prioritaria quando das tratativas para a criagio da
Comunidade Europeia. Questdes de integragio econémica eram o ponto
principal na competéncia atribuida ao TJCE, ao passo que problemas
relacionados a prote¢io dos direitos do homem estavam inseridos no campo
de atuagio da Convengio Europeia dos Direitos do Homem — CEDH e
da competéncia do TEDH.

Entretanto, por forga das pressoes exercidas pelos tribunais nacionais,
o TJUE e o TEDH, jurisdi¢des que nunca deveriam ter se encontrado no
campo jurisprudencial, viram os seus caminhos se cruzarem no mesmo
momento em que os seus juizes se esfor¢am para desenhar uma solugdo
para a auséncia de uma protegio coerente dos direitos do Homem na
Unido Europeia®.

Duas correntes se apresentaram como forma de reparar essa
dualidade de jurisdi¢des competentes para apreciar questdes relativas aos
direitos humanos. A primeira delas defende a elaboragio de um catalogo
dos direitos fundamentais da UE inspirada na CEDH e a segunda sugere
a adesdo da UE a CEDH.

Ambas as correntes ndo se excluem e, de fato, esforgos concretos
puderam ser observados nos dois sentidos conforme apresentamos ao
longo desse artigo.

Apesar disso, até o momento, a dualidade de jurisdi¢des persiste
no ambito europeu, onde dois Tribunais sdo competentes para proteger

20 MENDES, op. cit., p. 61.
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os direitos fundamentais e para os quais o instrumento privilegiado é,
direita ou indiretamente — via Principios Gerais do Direito —a Convencgéo
Europeia dos Direitos do Homem — CEDH.
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RESUMO: Os direitos humanos sdo atributos da dignidade da pessoa
e sdo internacionalmente reconhecidos como necessdrios ao exercicio da
personalidade humana. O direito a vida privada e o direito & intimidade sdo
espécies do género direitos humanos. Como qualquer direito fundamental,
o direito a vida privada e o direito a intimidade nio sio direitos absolutos e
sofrem limitagdes, tanto por diplomas legislativos ou convencionais, como
por juizo de ponderacgdo com outros direitos. As limita¢des ao direito a
vida privada e ao direito a intimidade, entretanto, ndo podem atingir o seu
nicleo essencial. A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras acerca do direito
a vida privada e ao direito a intimidade orbitam em torno da protecdo da
honra e da imagem e da inviolabilidade de comunicagdes, de dados e do
domicilio. A Corte Europeia de Direitos Humanos associa o direito a vida
privada e o direito a intimidade a situagdes diversas, tais como o direito
a integridade fisica e psicoldgica, o direito de ser livre para desenvolver
identidade e o direito de viver a vida conforme escolha, a proibigido do
acesso indesejado e da polui¢do ambiental grave.

PALAVRAS-CHAVE: Vida Privada. Intimidade. Constitui¢io da
Republica. Convengdo Europeia de Direitos Humanos. Corte Europeia
de Direitos Humanos.

ABSTRACT: Human rights are attributes of human dignity and are
internationally recognized as necessary for the exercise of human
personality. The right to private life and the right to privacy are the
genre human rights species. Like any fundamental right, the right to
private life and the right to privacy are not absolute rights and suffer
limitations, either by legislative or conventional diplomas, for judgment
balanced against other rights. Limitations on the right to private life
and the right to privacy, however, can not achieve its essential core.
The doctrine and the Brazilian jurisprudence on the right to private life
and the right to privacy orbit around the protection of honor and the
image and the inviolability of communications, datas and household. The
European Court of Human Rights links the right to private life and the
right to privacy to different situations, such as the right to physical and
psychological integrity, the right to be free to develop identity and the
right to live life as choice, prohibition of unwanted access and serious
environmental pollution.

KEY WORDS: Private Life. Privacy. Brazilian Constitution. European
Convention on Human Rights. European Court of Human Rights.
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INTRODUGAO

Os direitos humanos sio aqueles reconhecidos internacionalmente
como essenciais ao exercicio das potencialidades e da personalidade
humana. A partir da Declaragido Universal de Direitos Humanos da ONU,
de 1948, é crescente a preocupagio dos Estados em criar e desenvolver
uma pauta de protec¢do dos direitos humanos, representada por uma
série de tratados e convengdes assinados com o objetivo de promover um
ntcleo de garantias que, independente do multiculturalismo mundial,
é basico.

Sdo caracteristicas dos direitos humanos a universalidade, a
ineréncia, a indivisibilidade, a interdependéncia, a complementariedade,
a indisponibilidade, a inalienabilidade, a irrenunciabilidade. Os atuais
tratados de direitos humanos deixam de ser mera declaragdes para
assumirem um cardter cada vez mais vinculantes, perante érgdos
internacionais criado para fiscalizarem os Estados contratantes no
cumprimento daquilo que foi acordado e assinado. Além da vinculagio
internacional, os tratados de direitos humanos tém assumido importéancia
cada vez maior na ordem juridica interna dos Estados, fundamentando
a criagdo e a interpretacio de leis.

O direito a vida privada e o direito a intimidade sdo espécies de
direitos humanos e consistem na garantia de se preservar as relacdes
sociais mais préximas, as relagdes pessoais, as relagoes familiares e o
conjunto de informacdes, dados, imagens, comunicagdes decorrentes
dessas relagdes de interferéncias nio autorizadas, seja de agentes
publicos ou particulares. Como espécies de direitos humanos, o direito
a vida privada e o direito a intimidade nio sdo absolutos e estdo sujeitos
a excegdes expressamente previstas em leis e ao juizo de ponderagio
com outros valores, constitucional ou convencionalmente reconhecidos.
A excecdo e a ponderagdo ao direito a vida privada e intimidade nio
podem atingir o seu ntcleo essencial, sob pena de se atingir a prépria
dignidade da pessoa humana.

No Brasil, o direito a vida privada e a intimidade vem sendo
associado a reparagdo em casos de dano a imagem e a honra, bem como
a inviolabilidade de sigilo de comunicagdes, de dados e do domicilio.

Na Comunidade Europeia, o direito a vida privada e a intimidade
parece estar recebendo interpretacdo mais abrangente, de modo a
garantir o direito a integridade fisica e psicolégica, o direito de ser
livre para desenvolver identidade e o direito de viver a vida conforme
escolha, bem como de modo a proibir o acesso indesejado e a proibir
a polui¢do ambiental grave.
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1 O DIREITO A VIDA PRIVADA E INTIMIDADE COMO ESPECIE DO
GENERO DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos sio aqueles reconhecidos internacionalmente
como essenciais para o exercicio da personalidade. Independente das
particularidades nacionais, sociais ou culturais, os direitos humanos se
consolidam como garantias inerentes a pessoa que os Estados Modernos
devem promover e proteger.

Com o aumento das relagdes internacionais entre os Estados, a
protegdo dos direitos humanos atinge importancia e destaque cada vez
maiores. Os Estados ndo s6 assumem a responsabilidade de efetivagdo dos
direitos fundamentais perante os seus povos (eficdcia vertical dos direitos
fundamentais), mas também assumem o compromisso de prote¢ido dos
direitos humanos perante outros Estados.

Da preocupagio dos Estados com a protecgdo dos direitos humanos
decorre o crescente nimero de tratados internacionais sobre o tema. Como
tratados mais gerais, destaca-se a Declaragio Universal de Direitos Humanos
da ONU (1948), o Pacto de Direitos Civis e Politicos (1966), o Pacto dos
Direitos Econémicos, Culturais e Sociais (1966), o Pacto de Sdo José da
Costa Rica (1969), a Convengdo Européia de Direitos Humanos (1950).
Como tratados mais especificos e temdticos, cita-se a Convengdo sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial (1965), a Convengdo
sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagio contra a Mulher
(1979), a Convengao contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes (1984), a Convengao sobre os Direitos da Crianga
(1989), a Convengdo Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2006).

Tais acordos internacionais adquirem importancia cada vem maior
na realidade constitucional de cada pais signatario. Os tratados de direitos
humanos passam a ser fonte de inspiragdo para a criagio e aperfeicoamento
de normas relativas a protecgio dos direitos fundamentais. Ndo obstante,
passam a constar cada vez mais da fundamentagio de julgados nas Cortes
Constitucionais, especialmente quando os préprios Estados violam os
direitos essenciais de seus povos.

No Brasil, a importancia dos tratados dos direitos humanos é
evidenciada ja na Constitui¢do, que admite a sua incorporagdo com status
de emenda constitucional, caso aprovados em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros'. Imbuido desse espirito de abertura da ordem constitucional
brasileira aos direitos humanos, o Supremo Tribunal Federal classifica

1 Art. 5°% §3° da Constituigdo da Reptblica.
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como supralegal a norma veiculada em tratado de direitos humanos
incorporado pela aprovagdo em rito ordindrio no Congresso Nacional®.

Os direitos humanos sdo universais, jd que independem da
nacionalidade, sexo, cor ou qualquer outra fonte de diferencia¢do. Como
sdo atributos da dignidade da pessoa humana, afirma-se a ineréncia dos
direitos humanos, que dispensam o reconhecimento dos Estados, cuja
tungdo é definir as regras para melhor protegido e promogdo. Os direitos
humanos sdo indivisiveis, interdependentes e complementares. Ainda
que se fale em dimensdes de direitos?®, os direitos civis, politicos, sociais,
econdmicos e culturais ndo sdo estanques e a sua implementagio deve se dar
de maneira conjunta. Existem situagdes de disposi¢io de parte dos direitos
pelos titulares ou de cessdo frente a outros direitos na ponderagio efetuada
com proporcionalidade. Todavia, os direitos humanos néo sio eliminados
nessas situagdes, nem perdem a sua caracteristica de indisponibilidade,
inalienabilidade e irrenunciabilidade.

2 Voto do Ministro Gilmar Mendes, no RE 466343/SP, STF, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe 05/06/2009:
“Portanto, diante do inequivoco cardter especial dos tratados internacionais que cuidam da protegdo dos direitos
humanos, ndo é dificil entender que a sua internalizagio no ordenamento juridico, por meio do procedimento de
ratificagdo previsto na Constituigdo, tem o condao de paralisar a eficdcia juridica de toda e qualquer disciplina
normativa infraconstitucional com ela conflitante. Nesse sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia
da Constitui¢do sobre os atos normativos internacionais, a previsio constitucional da prisao civil do depositdirio
infiel (art. 50, inciso LXVII) ndo foi revogada pelo ato de adesdo do Brasil ao Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (art. 11) e 2 Convengdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa
Rica (art. 70, 7), mas deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em relagdo a legislagdo
infraconstitucional que disciplina a matéria, incluidos o art. 1.2 87 do Cédigo Civil de 1916 e o Decreto-Lei n®
911, de 10 de outubro de 1969. Tendo em vista o cardter supralegal desses diplomas normativos internacionais,
a legislagao infraconstitucional posterior que com eles seja conflitante também tem sua eficicia paralisada. £ o que
ocorre, por exemplo, com o art. 652 do Novo Cédigo Civil (Lei n° 10.406/2002), que reproduz disposi¢do
idéntica ao art. 1.287 do Cédigo Civil de 1916. Enfim, desde a adesdo do Brasil, no ano de 1992, ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
- Pacto de San José da Costa Rica (art. 70, 7), ndo hd base legal para aplicagio da parte final do art. 50, inciso
LXVII, da Constitui¢do, ou seja, para a prisdo civil do depositirio infiel (grifos do autor).

3 “Osdireitos fundamentais, como vimos, buscam resguardar o homem em sua liberdade, igualdade e fraternidade.
Isso ja era expressado no lema da revolugdo francesa, que ‘exprimiu em trés principios cardeais todo o
contetido possivel dos direitos fundamentais, profetizando até mesmo a sequéncia histérica de sua gradativa
institucionalizagdo: liberdade, igualdade e fraternidade’. Os direitos fundamentais, destarte, passaram a se
manifestar institucionalmente em trés geragdes ou dimensoes sucessivas, dando ensanchas ao surgimento dos
direitos da primeira, da segunda e da terceira geragio ou dimensio, que correspondem, respectivamente, aos
direitos de liberdade, igualdade e fraternidade. Mas j4 se fala tranquilamente em direitos de quarta geragdo
ou dimensdo. E isso é natural, porque a esséncia do ser humano é evolutiva, uma vez que a personalidade de
cada individuo é sempre, na duragio de sua vida, algo incompleto e inacabado, uma realidade em continua
transformagio. Toda pessoa é um ente em processo de vir-a-ser, que evolui ndo apenas no plano biolégico, mas
também no plano cultural. E é bem verdade que os da quinta e sexta geragio poderdo surgir e ser reconhecidos
no futuro préximo, porque nés estamos vivendo apenas uma fase da evolugio dos direitos fundamentais, uma
evolugdo que ja iniciou desde o século XVIII, com as Declaragdes de Direitos, até a data presente, mas que
continua a seguir”. In: CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, p.
559-560, 2008. A doutrina classifica como direitos de quarta geragdo aqueles decorrentes da democracia, da
informagao e do pluralismo e como direitos de quinta geragio aqueles relativos a paz.
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As caracteristicas intrinsecas dos direitos humanos, o fato de nio se
fecharem num rol exaustivo, a necessidade permanente de impedir que as
modificagdes ocorram de forma supressiva ou mitigatéria, fazem com que
haja, a partir da segunda década do século XX, uma profusio de tratados
internacionais de direitos humanos. A defini¢do de regras explicitas
nesses tratados passa a exigir mecanismos de fiscalizagio e controle dos
Estados contratantes, acerca do cumprimento dos acordos assinados. Tais
mecanismos, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos ou a
Corte Européia de Direitos Humanos, além de outros Comités criados por
tratados especificos’, permitem que os Estados sejam responsabilizados
por violagdo de direitos humanos, quando a devida responsabilizagio nao
ocorre a partir do esgotamento de seus recursos internos.

Nesse contexto, as decisdes das Cortes e Comités Internacionais de
direitos humanos vém adquirindo cada vez mais visibilidade. Ainda que essas
decisdes ndo vinculem os tribunais nacionais, as Cortes Constitucionais vém,
com cada vez mais frequéncia, adaptando seus julgados ou incorporando
as suas proprias decisdes a jurisprudéncia de érgdos internacionais.

Tanto que hoje, na teoria constitucional, é cada vez mais forte o principio
do cosmopolitismo. De acordo com o principio do cosmopolitismo, os tratados
internacionais e a sua interpretacio pelas cortes e orgdos internacionais passam
a ser fundamentos para a interpretagdo de normas constitucionais, para a
declaragio de inconstitucionalidade de normas infraconstitucionais, para a
atribui¢do de maior peso argumentativo na defesa dos direitos fundamentais’.

Quando se cuida de direitos humanos em espécie, como sdo os direitos
a privacidade e a intimidade, ha de se ter em mente que tais direitos ndo

4 Os comités sdo 6rgdos de tratados que avaliam a observancia dos tratados de direitos humanos. Os principais
instrumentos de acompanhamento dos comités sdo as recomendagdes exaradas a partir da anélise de relatérios
encaminhados pelos Estados e os julgamentos de dentincias e comunicagdes referentes a violagéo de direitos humanos.
As comunicagdes contra um Estado contratante da convengio, via de regra, é feita por outros Estados contratantes.
Todavia, protocolos adicionais de cada tratado, cuja adesdo é facultativa pelos Estados signatarios, prevéem dentincia
de violag#o de direitos humanos por parte de individuos ou grupos de individuos. O Brasil ja aderiu aos Protocolos
facultativos, de modo reconhecer o mecanismo de petigdes individuais contra violagdo de direitos humanos, do
Comité da Convengio sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagéo Racial, do Comité da Convengio
sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminagio contra a Mulher, do Comité da Convengio contra Tortura
e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, do Comité da Convengéo Sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e do Comité previsto no Pacto de Direitos Civis e Politicos.

S

“Existe uma tendéncia crescente e positiva de invocagdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do
Direito Comparado na interpretagdo constitucional. Hoje, as ideias constitucionais ‘migram’. H4 uma positiva troca
de experiéncias, conceitos e teorias entre as cortes nacionais e internacionais, com a possibilidade de aprendizado
reciproco entre as instancias envolvidas nesse dialogo. Esse ¢ um lado bastante positivo da globalizagdo. Além do
Direito Constitucional ter de lidar cada vez mais com fendmenos transnacionais, o interesse e a facilidade de acesso
a0 que ocorre em outros sistemas juridicos nacionais e internacionais aumentou muito. Com isso, ampliou-se a
possibilidade real de integragao nao apenas econémica ou politica entre os pafses e organizagdes internacionais,
mas também “discursiva’: nfo s6 a normativa internacional, como também os argumentos empregados pelas cortes
constitucionais e internacionais passam a ser cada vez mais considerados nas decisdes adotadas na esfera interna
em matéria constitucional”. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direzto Constitucional:
teoria, histéria e métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2014 p. 452,
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tém uma defini¢do definitiva e que ndo sdo absolutos, j4 que podem ser
limitados pelos textos constitucionais e convencionais e pela ponderagio
com outros direitos igualmente fundamentais.

Privacidade nio é a mesma coisa que intimidade. A Constitui¢io da
Republica, por exemplo, é expressa quando protege ambos, o direito a vida
privada e a intimidade. A vida privada abrange as rela¢des sociais mais
proximas do individuo. Relagoes que sdo sociais, mas que ndo de todo publicas.
Estéo inseridas na privacidade as relagdes entre amigos, entre colegas de
trabalho, entre grupos de estudo, ou seja, entre as pessoas com quem cada
individuo convive rotineiramente. A intimidade, por sua vez, abrange as
relagdes pessoais e familiares que o individuo deseja guardar para si, s6
devendo ser compartilhada com as pessoas que ele mesmo escolhe. O que
ocorre dentro da casa de cada um representa aquilo o que ha de mais intimo.

Da protegio a privacidade, porquanto direcionada as relagdes sociais,
decorre a inviolabilidade de dados e o sigilo fiscal e bancario. Da protecio
aintimidade decorre o sigilo de comunicagdes (telefonicas, cartas, contatos
via Internet) e a inviolabilidade do domicilio. Conforme o célebre discurso
de Lorde Chatham no Parlamento britanico: “O homem mais pobre desafia
em sua casa todas as forcas da Coroa, sua cabana pode ser muito fragil,
seu teto pode tremer, o vento pode soprar entre as portas mal ajustadas, a
tormenta pode nela penetrar, mas o Rei da Inglaterra ndo pode nela entrar®”

Ambos os direitos, a vida privada e a intimidade, implicam a garantia
de estar recluso, entre um grupo de pessoas ou mesmo s, e o dever de
que outros ndo divulguem aquilo que o individuo opta por ndo tornar
publico. Da privacidade a intimidade, aumenta-se a contengdo para a
interferéncia alheia, seja do Estado ou de particulares. A justificativa,
legal ou argumentativa deve, conseqlientemente, ser muito mais forte na
interferéncia da intimidade do que na interferéncia da vida privada.

Sobre as limitagdes expressas, a Convengdo Européia de Direitos
Humanos ressalva, da protegdo da vida privada e familiar, as ingeréncias
de autoridades publicas previstas em lei, necessdrias para a seguranca
nacional, para a seguranca publica, para o bem estar econémico do paifs,
para a defesa da ordem e prevengio de infragdes penais, para a protegio
da satide ou da moral e para a protegio dos direitos e das liberdades de
terceiros (Artigo 8). A Constituigdo da Reptblica admite que se penetre
na casa do individuo em caso de flagrante delito ou desastre, para prestar
socorro ou, durante o dia, por determinagdo judicial (art. 5°, XI). Permite,
ainda, que ordem judicial emitida em investigacdo criminal ou instrugo

6  MORAES, Alexandre de. Constitui¢io do Brasil Interpretada e Legislagio Constitucional. 4. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2004. p. 236.
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processual penal intercepte correspondéncia, comunicagdes telegraficas,
de dados ou telefonicas (art. 5°, XII).

A par das limitagdes das constitui¢des e convengoes, o intérprete
e aplicador do Direito constantemente afastam ou relativizam o direito a
vida privada e intimidade, no exercicio de ponderagdo para a construgdo da
melhor norma e que melhor satisfaga o conjunto de direitos humanos no
caso concreto’. Numa realidade marcada pela intensidade e velocidade na
circulagio de informagdes, pela vontade coletiva de se expor em redes sociais,
pela busca da fama a qualquer prego, pelos atos de espionagem operados
por agentes dos Estados em nome de uma suposta luta contra um mal
desconhecido, o conflito entre a protegdo da vida privada e intimidade com
valores como a liberdade de imprensa, a liberdade de expressdo, a seguranga
interna e nacional ou outros, é cada vez mais freqiiente e de solugio cada
vez mais complexa. Ndo hé espago para categorizagdo de direitos, de modo
a criar abstratamente uma lista de direitos mais importantes que outros.
Nio ha respostas pré-definidas para o conflito de direitos humanos.

O sopesamento de principios, todavia, jamais pode atingir o nicleo
essencial do direito a vida privada e intimidade, uma vez que, caso o faga, estara
atingindo a prépria dignidade da pessoa humana, que esta acima e que condiciona
qualquer juizo de ponderagdo. Se a inviolabilidade da vida privada e da intimidade
cede diante de outros direitos, a mitigagdo sé pode ocorrer na tentativa de se
resguardar direito circunstancialmente mais importante. Ademais, as restrigoes
devem ser razodveis, previstas em lei, que enumere expressamente as excegdes
e cuja interpretac¢do também se dé de modo restritivo®.

7 “No confronto entre bens juridicos constitucionais com peso abstrato diferente, ha uma tendéncia de
aquele tido como mais elevado prevalecer. Trata-se, porém, de uma prevaléncia prima facie, que pode ser
eventualmente superada. Analisa-se, em seguida, o grau de restri¢io ao bem juridico atingido pela medida,
cotejando-o com o nivel de realizagdo do interesse constitucional contraposto (peso concreto). Uma restrigao
leve a um bem juridico mais importante sob o prisma constitucional pode ser justificada pela realizagdo, em
grau mais elevado, de outro interesse nio tio relevante. E uma limitagdo muito severa a um bem jurfdico
menos essencial pode nio ser admissivel, ainda que vise a promogao, em nivel mais modesto, de outro tido
como mais relevante”. In: SOUZA NETO, Cl4dudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional:
teoria, histéria e métodos de trabalho. p. 519-520 (grifos do autor).

8  “No ambito da controvérsia sobre o niicleo essencial suscitam-se indagagdes expressas em dois modelos basicos:
1) Os adeptos da chamada teoria absoluta (absolute Theorze) entendem o niicleo essencial dos direitos fundamentais
(Wesensgehalt) como unidade substancial autdbnoma (substantieller Wesenskern) que, independentemente de qualquer
situagdo concreta, estaria a salvo de eventual decisio legislativa. Essa concepgio adota uma interpretagio
material segundo a qual existe um espago interior livre de qualquer intervengio estatal. Em outras palavras,
haveria um espago que seria suscetivel de limitagdo por parte do legislador; outro seria insuscetivel de
limitagdo. Neste caso, além da exigéncia de justifica¢io, imprescindivel em qualquer hipétese, ter-se-ia um
‘limite do limite’ para a prépria agdo legislativa, consistente na identificagdo de um espago insuscetivel de
regulagdo. 2) Os sectdrios da chamada teoria relativa (relative Theorie) entendem que o niicleo essencial ha de
ser definido para cada caso, tendo em vista o objetivo perseguido pela norma de cariter restritivo. O nicleo
essencial seria aferido mediante a utilizagdo de um processo entre meios e fins (Zweck-Mittel-Prufung), com
base no principio da proporcionalidade. O ntcleo essencial seria aquele minimo insuscetivel de restrigdo ou
redugio com base nesse processo de ponderagio. Segundo essa concepgio, a protegdo do niicleo essencial teria
significado marcadamente declaratério”. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012 p. 24:3. (grifos do autor).
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2 A PROTECAO DA VIDA PRIVADA E DA INTIMIDADE NA ORDEM
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A protegdo da intimidade e da vida privada no Direito brasileiro vem
sendo associada ao direito de imagem e honra, ao sigilo de correspondéncia
e das comunicagdes telegraticas, de dados e comunicagoes telefonicas e a
inviolabilidade do domicilio.

O direito a imagem ¢ direito de personalidade cuja violagdo vem
constantemente sendo tutelada pelos tribunais brasileiros, especialmente a
partir de uso e divulgac@o de fotos e videos por veiculos de comunicago, sem
a devida autorizagio das pessoas expostas. Nesse tipo de tutela, fica evidente
o conflito entre grupos de direitos humanos essenciais, que sio a liberdade de
expressio e informagio e a protegio da intimidade e da vida privada.

Se é certo que figuras ptblicas e celebridades renunciam a parte de
sua privacidade em troca de fama, poder ou dinheiro, nio se pode admitir
que jornais, revistas, televisdo ou sites de Internet usem de sua liberdade
de expressio para divulgar imagens intimas dessas pessoas, de pouco ou
nenhum contetdo informativo. O Superior Tribunal de Justiga ndo admitiu
Recurso Especial, mantendo julgado do Tribunal de Justi¢a do Estado do
Rio de Janeiro, no sentido de impedir programa de televisdo de submeter
atriz a exposigdo desnecessdria, sem intuito jornalistico ou de informacéo,
mas simplesmente de modo humoristico-jocoso’.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal deu maior peso a
liberdade de expressdo, no caso de nido se exigir autorizagdo prévia
para publicagdo de biografias. Segundo doutrina civilista tradicional, as
biogratias ndo autorizadas seriam proibidas por violarem o direito a imagem
e a privacidade do retratado. A Associagio Nacional dos Editores de Livros
ajuizou, perante o STT, agdo declaratdria de inconstitucionalidade (ADI),
com objetivo de que a Corte desse interpretagdo conforme a Constituicdo
aos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil, de modo a dispensar a necessidade
de consentimento prévio para a publicagio de obras biograficas, literdrias
ou audiovisuais. O ST julgou procedente a ADI, reconhecendo que a
exigéncia autorizagdo prévia seria uma forma de censura, incompativel

9  AG 1012227/RJ, STJ, Rel. Min. Sidnei Beneti, DJe 26/09/2008. A decisdo monocritica inadmitiu recurso
especial interposto em face do AI 200500219245, TJRJ, Rel. Des. Nagib Slaib Filho, cuja ementa se transcreve:
“Direito Constitucional. Liberdade de expressao versus direito a intimidade. Atriz que manifesta sua vontade
de ndo aparecer, nem participar de brincadeira, a seu ver vexatéria, em programa humoristico. Exposi¢do de
sua vida fntima, afetando seu cotidiano, causando incomodo também a seu filho. Aplicagdo do principio de
protegdo da observancia do interesse da crianga. Interesse mediato da crianga em ter resguardada a sua honra
e aliberdade de imagem e movimentagéo de sua mée. ‘O Ministério Piblico se debruga sobre a protegio dos
intocdveis direitos legitimos dessa crianga que tem de ser resguardados de quaisquer objetivos de uma expressao
de humor abusivo, desrespeitoso e até grotesco, a agredir sua personalidade em formagao’ (parecer ministerial
a fls. 244/245, Procuradora de Justi¢a Dra. Elaine Costa da Silva. Provimento parcial do recurso”.
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com a liberdade de pensamento, de atividade intelectual, artistica, literdria,
cientifica e cultural e o direito de acesso a informagao'.

Noutro giro, se ha fatos desenvolvidos no interior da privacidade ou
mesmo da intimidade que possam ter uma repercussio publica, o direito a
privacidade e intimidade ndo pode servir para albergar situagdes que fujam
arazoabilidade' e adequabilidade. Por exemplo, a incoeréncia de um politico
homossexual na intimidade e que na esfera publica defenda o conceito
restrito de familia (vinculo entre homem e mulher), ou a incongruéncia
com o ordenamento de nio interferéncia no ambito familiar nos casos de
violéncia doméstica, justificam a divulgacdo de informagdes privadas de
interesse publico.

O sigilo de correspondéncia e das comunicagdes telegraficas surge,
num primeiro momento para proteger a privacidade e intimidade das
comunicagdes pessoais, através de cartas, telegramas ou outros tipos de
missivas. Hoje em dia, o sigilo de comunicag¢des é importante garantia
de privacidade e intimidade de contatos via Internet, por onde a troca de
dados, imagens e mensagens é de uso freqiiente, comum e quase universal.

Ponderando o direito ao sigilo de correspondéncia e comunicagoes
telegraficas, o Supremo Tribunal Federal permite a interceptagéo de cartas
de presos, quando hé fundadas suspeitas de pratica de infragdo criminal
ou de atos de subversdo a ordem no interior de centro de custédia’.

10 ADI 4815/DF, STF, Rel. Min. Carmen Lucia, julgado em 10/06/2015.

11 Alguns autores fazem a distingdo entre razoabilidade e proporcionalidade em sentido estrito. Nesse sentido:
“Algumas das variagdes da razoabilidade descritas acima correspondem a subprincipios da proporcionalidade,
e outras podem ser identificadas com o principio da igualdade. E possivel, contudo, detectar dimensdes
auténomas desse principio, que nio sdo fungiveis ou intercambidveis em relagio a proporcionalidade ou a
qualquer outro principio constitucional. E o caso das quatro dimensdes basicas que seguem”. In: SOUZA
NETO, Cldudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. p. 492. Os autores apontam como as quatro dimensdes bésicas da razoabilidade a exigéncia de
razdes piblicas para a conduta do Estado, a coeréncia, a congruéncia e a equidade.

12 HABEAS CORPUS - ESTRUTURA FORMAL DA SENTENCA E DO ACORDAO - OBSERVANCIA
- ALEGACAO DE INTERCEPTACAO CRIMINOSA DE CARTA MISSIVA REMETIDA POR
SENTENCIADO - UTILIZAGAO DE COPIAS XEROGRAFICAS NAO AUTENTICADAS -
PRETENDIDA ANALISE DA PROVA - PEDIDO INDEFERIDO. - A estrutura formal da sentenga
deriva da fiel observancia das regras inscritas no art. 381 do Cédigo de Processo Penal. O ato sentencial
que contém a exposi¢io sucinta da acusagio e da defesa e que indica os motivos em que se funda a decisio
satisfaz, plenamente, as exigéncias impostas pela lei. - A eficacia probante das cépias xerograficas resulta,
em principio, de sua formal autenticagdo por agente puiblico competente (CPP, art. 232, pardgrafo tinico).
Pecas reprogrificas niao autenticadas, desde que possivel a aferigdo de sua legitimidade por outro meio
idoneo, podem ser validamente utilizadas em juizo penal. - A administragdo penitencidria, com fundamento
em razdes de seguranga publica, de disciplina prisional ou de preservagio da ordem juridica, pode, sempre
excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art. 41, pardgrafo Gnico, da Lei n. 7.210/84,
proceder a interceptagdo da correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula tutelar da
inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas. - O
reexame da prova produzida no processo penal condenatério ndo tem lugar na agdo sumarissima de habeas
corpus (HC 70.814/SP, STF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 24/06/1994, p. 317).



Tiago da Silva Fonseca 267

No Brasil, a inviolabilidade de comunicagoes telefonicas tem as
exce¢des previstas na Lei 9.296/96, que permite a intercepta¢do em
investigagdo criminal e instrugio processual penal. Ainda assim, é possivel
que essa prova produzida em inquérito ou a¢io penal seja utilizada em outros
processos, mesmo civeis ou disciplinares'. A interceptagio telefénica é
matéria de reserva de jurisdi¢do, de modo que somente o juiz criminal pode
autorizar a quebra de sigilo telefénico'. Outros érgdos com competéncia e
legitimidade para investigagdo, como CPI, policia ou Ministério Publico,
ndo podem, sem a ordem de um juiz criminal, quebrar o sigilo telefénico.

Mesmo para investigagdo criminal ou instrugio processual penal, a
interceptacdo telefonica nio é meio ordindrio de investigacdo. A quebra de
sigilo s6 pode ocorrer em casos em que ndo haja outros meios de prova'
disponiveis e para inquérito ou processo penal de crimes sujeitos a pena de

18 AGRAVO REGIMENTALNO RECURSO EM MANDADO DE SEGURANGA. FRAUDE EM LICITACOES.
INTERCEPTACOES TELEFONICAS E TELEMATICAS. PROVA EMPRESTADA PARA INSTRUCAO DE
PROCESSO ADMINISTRATIVO NO TRIBUNAL DE CONTAS. AUTORIZAGAO DO JU{ZO CRIMINAL.
POSSIBILIDADE. LEGALIDA DE DA DECISAO. INEXISTENCIA DE PREJU{ZO. RECURSO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. 1. E cabivel o uso excepcional de interceptagio telefonica em processo administrativo
disciplinar, mas desde que seja também observado no &mbito administrativo o devido processo legal, respeitados os
principios constitucionais do contraditério e ampla defesa, bem como haja expressa autorizagio do Juizo Criminal,
responsdvel pela preservagio do sigilo de tal prova, do seu envio a Administragdo. Precedentes. 2. Na espécie,
o uso da prova produzida nos autos do procedimento criminal no processo administrativo perante a Corte de
Contas foi devidamente autorizado, ressaltando-se, inclusive, a determinagéo judicial de restrigdo da publicidade,
daf porque ndo ha falar em ilegalidade do compartilhamento das provas. 3. A utilizagio da prova emprestada pelo
Tribunal de Contas s6 serd vélida se o processo administrativo 14 desenvolvido observar as garantias do devido
processo legal. Assim, néo ha prejuizo. 4. Agravo regimental a que se nega provimento (AROMS 43.329/RS,
STJ, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe 21/10/20183).

14 COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO - QUEBRA DE SIGILO ADEQUADAMENTE
FUNDAMENTADA - VALIDADE - EXISTENCIA SIMULTANEA DE PROCEDIMENTO PENAL
EM CURSO PERANTE O PODER JUDICIARIO LOCAL - CIRCUNSTANCIA QUE NAO IMPEDE
A INSTAURACAO, SOBRE FATOS CONEXOS AO EVENTO DELITUOSO, DA PERTINENTE
INVESTIGAGAO PARLAMENTAR - MANDADO DE SEGURANCA INDEFERIDO. A QUEBRA
FUNDAMENTADA DO SIGILO INCLUI-SE NA ESFERA DE COMPETENCIA INVESTIGATORIA
DAS COMISSOES PARLAMENTARES DE INQUERITQ - A quebra do sigilo fiscal, bancério e telefonico de
qualquer pessoa sujeita a investigacdo legislativa pode ser legitimamente decretada pela Comissao Parlamentar
de Inquérito, desde que esse érgio estatal o faga mediante deliberagdo adequadamente fundamentada e na qual
indique a necessidade objetiva da adogdo dessa medida extraordindria. Precedente: MS 23.452-RJ, Rel. Min.
CELSO DE MELLO (Pleno). PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE JURISDIGAO E QUEBRA
DE SIGILO POR DETERMINAGAO DA CPI. - O principio constitucional da reserva de jurisdigo - que incide
sobre as hipéteses de busca domiciliar (CF, art. 5° XI), de interceptagio telefonica (CF, art. 5°, XII) e de decretagio
da prisdo, ressalvada a situagdo de flagrancia penal (CF, art. 5° LXI) - ndo se estende ao tema da quebra de sigilo,
pois, em tal matéria, e por efeito de expressa autorizagio dada pela prépria Constituigao da Repiblica (CF, art. 58,
§ 8°), assiste competéncia a Comissdo Parlamentar de Inquérito, para decretar, sempre em ato necessariamente
motivado, a excepcional ruptura dessa esfera de privacidade das pessoas. AUTONOMIA DA INVESTIGACAO
PARLAMENTAR. - O inquérito parlamentar, realizado por qualquer CPI, qualifica-se como procedimento
Jjuridico-constitucional revestido de autonomia e dotado de finalidade prépria, circunstancia esta que permite
a Comissio legislativa - sempre respeitados os limites inerentes a competéncia material do Poder Legislativo e
observados os fatos determinados que ditaram a sua constitui¢éo - promover a pertinente investigagio, ainda
que os atos investigatérios possam incidir, eventualmente, sobre aspectos referentes a acontecimentos sujeito s
a inquéritos policiais ou a processos judiciais que guardem conexéo com o evento principal objeto da apuragio
congressual. Doutrina (MS 23.639/DF, STF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 16/02/2001, p. 91).

15 Art. 2° 11 da Lei 9.296/96.



268 Publicagdes da Escola da AGU

reclusio’®. A Lei prevé que a decisdo que ordenar a interceptagio telefonica
deve indicar o prazo da diligéncia, que ndo podera exceder o prazo de quinze
dias, renovével por igual tempo caso comprovada a indispensabilidade da
prova'’. Mas a jurisprudéncia admite, sem maiores divergéncias, que tal
prazo seja elastecido ndo por uma, mas por sucessivas vezes, até que seja
util a investigagdo'®.

A Lei determina que a gravagdo da comunicagdo telefénica
interceptada seja transcrita'. Interpretando a norma, a jurisprudéncia
reconhece que, estando o contetdo integral da conversa a disposi¢do
da defesa, somente as gravagdes que interessem a investigagdo sejam
transcritas, de modo a ndo provocar tumulto desnecessario nos autos’.

16 Art. 2° 11 da Lei 9.296/96.
17 Art. 5° da Lei 9.296/96.

18 HABEAS CORPUS LIBERATORIO. FORMAGAO DE QUADRILHA VOLTADA PARA A PRATICA
DE CRIMES DE TRAFICO DE DROGAS, ASSALTOS E TRAFICO DE ARMAS. PACIENTE PRESO
PREVENTIVAMENTE EM 29.01.08, APOS COLHEITA DE ELEMENTOS INDICIARIOS POR MEIO
DE INTERCEPTACAO TELEFONICA AUTORIZADA JUDICIALMENTE DEVIDAMENTE E
FUNDAMENTADA. PRORROGAGOES INDISPENSAVEIS A CONTINUIDADE DAS INVESTIGAGOES.
INOCORRENCIA DE EXCESSO DE PRAZO. FEITO COMPLEXO (338 REUS, 80 TESTEMUNHAS,
NECESSIDADE DE EXPEDICAO DE CARTAS PRECATORIAS E REALIZACAO DE PERICIA).
PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. PRECEDENTES DO STJ. PARECER DO MPF PELA DENEGAGAO
DA ORDEM. ORDEM DENEGADA. 1. Ao que se tem dos autos, uma vez que nio foi juntada copia da
dentincia ofertada contra o ora paciente, este é acusado de fazer parte de extensa quadrilha voltada para
a pratica de crimes, entre eles tréifico de drogas, assaltos e comércio de armas. 2. Estando devidamente
fundamentada a decisdo que deferiu a escuta telefénica, bem como a que determinou a sua prorrogagio, por
absoluta necessidade da investigagdo, dada a quantidade de envolvidos e a complexidade das suas atividades,
nio hé qualquer nulidade a ser sanada em Habeas Corpus. 3. Nos termos da Lei 9.296/96, que regulamentou
a escuta telefonica autorizada judicialmente, o prazo definido para a interceptagio ¢ de 15 dias, permitida a
renovagio por igual perfodo; todavia, nao hd qualquer restrigio legal ao niimero de vezes em que pode ocorrer
essarenovagio, desde que comprovada a sua necessidade. Precedentes do STJ. 4. Na hipétese, eventual demora
para a conclusio da instrugdo criminal decorre da prépria complexidade da causa, que conta com 33 denunciados
e 80 testemunhas, havendo, ainda, a necessidade de expedigio de cartas precatérias, bem como de realizagio
de pericia. Assinalou o Tribunal a quo que o feito aguarda apenas a conclusdo da pericia; dest’arte, levando-se
em conta as peculiaridades do caso e inexistindo desidia ou inércia do digno Juizo processante, nao se constata
ofensa ao principio da razoabilidade. 5. Parecer do MPF pela denegagdo da ordem. 6. Ordem denegada (HC
131.057/PB, STJ, Rel. Min. Napoledo Nunes Mais Filho, DJe 03/08/2009).

19 Art. 6° §1° da Lei 9.296/96.

20 DENUNCIA CONTRA DEPUTADO FEDERAL POR CRIME DE CORRUPGAO ELEITORAL.
ALEGAGAO DE CARENCIA DA TRANSCRIGAO INTEGRAL DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS
REALIZADAS: AUSENCIA DE IRREGULARIDADE. FALTA DE CORRELAGAO ENTRE OS FATOS
NARRADOS NA INICIAL E OS ELEMENTOS CONFIGURADORES DO TIPO DO ART. 299 DO
CODIGO ELEITORAL: DENUNCIA REJEITADA. 1. O Supremo Tribunal Federal afasta a necessidade
de transcrigdo integral dos didlogos gravados durante quebra de sigilo telefonico, rejeitando alegagio de
cerceamento de defesa pela ndo transcrigdo de partes da interceptagio irrelevantes para o embasamento da
dentincia. Precedentes. 2. Juntada aos autos, no que interessa ao embasamento da dentncia, da transcrigio
das conversas telefonicas interceptadas; mengdo na dentincia aos trechos que motivariam a imputagio dos
fatos ao Denunciado. 3. Auséncia de subsungio dos fatos narrados na inicial ao tipo do art. 299 do Cédigo
Eleitoral. Caréncia na dentincia dos elementos do tipo penal imputado o Denunciado. Rejei¢éo da dentincia.
4. Dentincia rejeitada por atipicidade dos fatos descritos. Improcedéncia da agdo penal (art. 386, inc. III, do
Cédigo de Processo Penal) (Inq. 3.693/PA, STF, Rel. Min. Cérmen Lucia, DJe 30/10/2014).
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O sigilo de dados protegido constitucional e convencionalmente
pode ser flexibilizado nos termos da Lei Complementar 105/01, que cuida
da abertura da privacidade das operacdes de institui¢des financeiras.
De acordo com a L.C 105/01, ndo constitui a violagdo de sigilo a troca
de informacgdes entre institui¢des financeiras para fins cadastrais®, o
fornecimento de dados de devedores inadimplentes a entidades de protegiao
ao crédito regulamentadas®, a comunicagdo a autoridades competentes
da pratica de ilicitos penais e administrativos®’, o encaminhamento de
informagdes e documentos a Advocacia-Geral da Unido para instruir
as agdes em que a Unido seja parte*, as informagdes sobre operagdes
financeiras a administragio tributéria®.

Ao contrario da quebra de sigilo de comunicacdes telefénicas, que s6
pode ser determinada por requisi¢io judicial, observa-se o tamanho muito
maior de flexibilizagdo do segredo de dados, operada pela lei complementar.
A LC 105/01 permite, sem necessidade de autorizagdo judicial, a troca
de dados entre érgios como a Comissdo de Valores Mobilidrios, o Banco
Central do Brasil, a Advocacia-Geral da Unido, a Receita Federal do Brasil.
A privacidade, nesses casos, tem cedido espaco para o interesse publico
de investigacdes penais, administrativas e fiscais.

Como é norma que relativiza o direito humano e fundamental a
vida privada, os Tribunais ddo interpretagio restritiva a lei complementar,
de modo que a requisi¢do das informagdes pelo Ministério Publico
ou a solicitagido de dados pela autoridade policial no exercicio de suas
investigagdes depende de intervengdo do Poder Judicidrio.

Ante a interpretacdo restritiva dos tribunais, visando a fazer frente
ao aumento, incremento e refinamento de crimes de lavagem de capitais
e organizagdes criminosas, as Leis 12.863/12 (art. 17-B) e 12.850/13
(art. 15) permitem o acesso de autoridade policial e Ministério Publico,
independente de autorizagio do Poder Judicidrio, aos dados cadastrais do
investigado que informem exclusivamente a qualifica¢do pessoal, a filia¢do e
o enderego mantidos pela Justica Eleitoral, empresas telefonicas, instituicoes
financeiras, provedores de Internet e administradoras de cartio de crédito.
Mais uma vez, cabe registrar que, cuidando de restri¢do a privacidade,
a lei deve ser interpretada restritivamente, de modo que a dispensa de
autorizagio judicial s6 é possivel para se determinar a qualificagio pessoal,

21 Art. 1% §3° I da LC 105/01.
22 Art. 1° §3° IT da LC 105/01.
23 Art. 1% §3° IV da LC 105/01.
24 Art. 8° §3°, I da LC 105/01.
25 Art. 5°da LC 105/01.
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a filiagdo ou enderego de indiciado ou réu e para inquérito ou a¢do penal
relativos aos crimes de lavagem de capitais ou organizag¢des criminosas.

A proépria Constituigdo da Republica permite que a pessoa tem o dever
de ceder parte da intimidade da sua casa as autoridades publicas, no caso de
determinagéo judicial. Por violar a intimidade, o mandado judicial depende
da existéncia de processo administrativo ou judicial ativo, deve decorrer de
ordem escrita, a diligéncia deve ser necesséria para a produgio de provas,
o mandado deve ser fundamentado e detalhadamente descritivo, contendo
aquilo que deve ser apreendido e o local especifico onde deve ser buscado.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores constantemente declara
ilicitas provas produzidas por mau cumprimento de mandados judiciais,
seja pela apreensdo de bens que nio constavam da ordem e cuja posse ou
porte ndo constitua delitos auténomos, seja pela busca realizada em local
diverso do previsto na ordem, ainda que em mesmo endereco®®.

A jurisprudéncia tem dado interpretagdo extensiva ao termo casa,
como espago basico para o exercicio da intimidade. Nesse contexto,
os tribunais exigem o respeito a intimidade em quartos de hotel, em
locais de trabalho nio abertos ao publico, em escritérios de advocacia.
Para os escritérios de advocacia, o cumprimento do mandado de busca e
apreensio deve ser acompanhado por representante indicado pela Ordem
dos Advogados do Brasil. Somente deve ser coletado o bem determinado
na ordem, salvo se forem encontrados bens cuja posse ou porte configure
ilicito penal ou incorporem o corpo de delito, devendo ser preservado o
sigilo da relacgdo entre cliente e advogado. Ndo obstante as restrigoes,
o Supremo Tribunal Federal jd admitiu provas constituidas a partir de
captagdo ambiental realizada por instrumentos de interceptagio instalados
em escritério de advocacia durante a noite”. Por representar inquestionavel

o

26 Habeas corpus. 2. Inviolabilidade de domicilio (art. 5° IX, CF). Busca e apreensdo em estabelecimento
empresarial. Estabelecimentos empresariais estdo sujeitos a protegio contra o ingresso nio consentido. 3. Nao
verificagio das hipéteses que dispensam o consentimento. 4. Mandado de busca e apreensio perfeitamente
delimitado. Diligéncia estendida para enderego ulterior sem nova autorizagao judicial. Ilicitude do resultado
da diligéncia. 5. Ordem concedida, para determinar a inutilizagio das provas (HC 106.566/SP, STF, Rel.
Min. Gilmar Mendes, DJe 19/03/2015). No caso deste HC, o mandado previa busca em enderego profissional
situado no 28° andar, mas a apreensio foi realizada no 3° andar.

27 1.COMPETENCIA. Criminal. Origindria. Inquérito pendente no STF. Desmembramento. Nao ocorréncia. Mera
remessa de copia, a requerimento do MP, a juizo competente para apuragao de fatos diversos, respeitantes a pessoas
sem prerrogativa de foro especial. Inexisténcia de agdes penais em curso e de conseqiiente conexdo. Questio de
ordem resolvida nesse sentido. Preliminar repelida. Agravo regimental improvido. Voto vencido. Néo se caracteriza
desmembramento ilegal de ag¢io penal, a mera remessa de c6pia de inquérito, a requerimento do representante do
Ministério Puiblico, a outro juizo, competente para apurar fatos diversos, respeitantes a pessoas sujeitas a seu foro. 2.
COMPETENCIA. Criminal. A¢io penal. Magistrado de Tribunal Federal Regional. Condigéo de co-réu. Conexdo
da acusagio com fatos imputados a Ministro do Superior Tribunal de Justiga. Pretenséo de ser julgado perante este.
Inadmissibilidade. Prerrogativa de foro. Irrenunciabilidade. Ofensa as garantias do juiz natural e da ampla defesa,
elementares do devido processo legal. Inexisténcia. Feito da competéncia do Supremo. Precedentes. Preliminar
rejeitada. Aplicagdo da simula 704. Nio viola as garantias do juiz natural e da ampla defesa, elementares do devido
processo legal, a atragdo, por conexdo ou continéncia, do processo do co-réu ao foro por prerrogativa de fungio de
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e grave violagdo a vida privada e intimidade, a andlise da proporcionalidade
da medida exige um 6nus argumentativo muito maior das cortes que
admitem medidas restritivas desse tipo.

um dos denunciados, a qual é irrenunciavel. 3. COMPETENCIA. Criminal. Inquéritos. Reunido perante o Supremo
Tribunal Federal. Avocagio. Inadmissibilidade. Conexao inexistente. Medida, ademais, facultativa. Ndmero excessivo
de acusados. Auséncia de prejuizo a defesa. Preliminar repelida. Precedentes. Inteligéncia dos arts. 69, 76, 77 € 80 do
CPP. Nio quadra avocar inquérito policial, quando néo haja conexao entre os fatos, nem conveniéncia de reunido de
procedimentos ante o niimero excessivo de suspeitos ou investigados. 4. PROVA. Criminal. Interceptagio telefonica.
Necessidade demonstrada nas sucessivas decisdes. Fundamentago bastante. Situagio fética excepcional, insuscetivel
de apurago plena por outros meios. Subsidiariedade caracterizada. Preliminares rejeitadas. Aplicagdo dos arts. 5°, XII,
€93,1X,daCF, earts. 2°,4° § 2° e 5°, da Lei n° 9.296/96. Voto vencido. Elicitaa interceptagdo telefonica, determinada
em deciso judicial fundamentada, quando necesséria, como tinico meio de prova, a apuragio de fato delituoso. 5.
PROVA. Criminal. Interceptagio telefonica. Prazo legal de autorizagdo. Prorrogagdes sucessivas. Admissibilidade.
Fatos complexos e graves. Necessidade de investigagio diferenciada e continua. Motivagoes diversas. Ofensa ao art.
5° caput, da Lei n® 9.296/96. Nio ocorréncia. Preliminar rejeitada. Voto vencido. Elicita a prorrogagio do prazo
legal de autorizagdo para interceptagdo telefonica, ainda que de modo sucessivo, quando o fato seja complexo e,
como tal, exija investigago diferenciada e continua. 6. PROVA. Criminal. Interceptacio telefonica. Prazo legal de
autorizago. Prorrogagdes sucessivas pelo Ministro Relator, também durante o recesso forense. Admissibilidade.
Competéncia subsistente do Relator. Preliminar repelida. Voto vencido. O Ministro Relator de inquérito policial,
objeto de supervisdo do Supremo Tribunal Federal, tem competéncia para determinar, durante as férias e recesso
forenses, realizago de diligéncias e provas que dependam de decisdo judicial, inclusive interceptagdo de conversagio
telefonica. 7. PROVA. Criminal. Escuta ambiental. Captagio e interceptagio de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou
actisticos. Meio probatério legalmente admitido. Fatos que configurariam crimes praticados por quadrilha ou bando
ou organizagdo criminosa. Autorizagio judicial circunstanciada. Previsio normativa expressa do procedimento.
Preliminar repelida. Inteligéncia dos arts. 1°e 2° I'V, da Lei n° 9.034/95, com a redagéo da Lein® 10.217/95. Para fins
de persecugio criminal de ilicitos praticados por quadrilha, bando, organizagio ou associagdo criminosa de qualquer
tipo, sdo permitidos a captagdo e a interceptagio de sinais eletromagnéticos, Gticos e actisticos, bem como seu registro
eanélise, mediante circunstanciada autorizagdo judicial. 8. PROVA. Criminal. Escuta ambiental e explorago de local.
Captagio de sinais 6ticos e actsticos. Escritério de advocacia. Ingresso da autoridade policial, no perfodo noturno,
para instalagdo de equipamento. Medidas autorizadas por deciséo judicial. Invasio de domicilio. Nao caracterizago.
Suspeita grave da prética de crime por advogado, no escritério, sob pretexto de exercicio da profissao. Situagao nao
acobertada pela inviolabilidade constitucional. Inteligéncia do art. 5°, X e X1, da CF, art. 150, § 4°, III, do CP, e art. 7°,
I1, da Lei n® 8.906/94. Preliminar rejeitada. Votos vencidos. Ndo opera a inviolabilidade do escritério de advocacia,
quando o préprio advogado seja suspeito da pratica de crime, sobretudo concebido e consumado no ambito desse
local de trabalho, sob pretexto de exercicio da profissdo. 9. PROVA. Criminal. Interceptagao telefonica. Transcrigdo
da totalidade das gravagdes. Desnecessidade. Gravagdes didrias e ininterruptas de diversos terminais durante
periodo de 7 (sete) meses. Contetido sonoro armazenado em 2 (dois) DVDs e 1 (hum) HD, com mais de quinhentos
mil arquivos. Impossibilidade material e inutilidade pratica de reprodugéo gréfica. Suficiéncia da transcrigio literal e
integral das gravagdes em que se apoiou a dentincia. Acesso garantido as defesas também mediante meio magnético,
com reabertura de prazo. Cerceamento de defesa nao ocorrente. Preliminar repelida. Interpretagdo do art. 6° § 1°,
da Lei n° 9.296/96. Precedentes. Votos vencidos. O disposto no art. 6°, § 1°, da Lei federal n° 9.296, de 24 de julho
de 1996, s6 comporta a interpretagdo sensata de que, salvo para fim ulterior, s6 é exigivel, na formalizacio da prova
de interceptagio telefonica, a transcrigéo integral de tudo aquilo que seja relevante para esclarecer sobre os fatos
da causa sub iudice. 10. PROVA. Criminal. Pericia. Documentos e objetos apreendidos. Laudos ainda em processo
de elaborago. Juntada imediata antes do recebimento da dentincia. Inadmissibilidade. Prova ndo concluida nem
usada pelo representante do Ministério Puiblico na dentincia. Falta de interesse processual. Cerceamento de defesa
inconcebivel. Preliminar rejeitada. Ndo pode caracterizar cerceamento de defesa prévia contra a dentincia, a falta
de laudo pericial em processo de elaboragio e no qual ndo se baseou nem poderia ter-se baseado o representante
do Ministério Puablico. 11. ACAO PENAL. Dentincia. Exposi¢do clara e objetiva dos fatos. Acusagdes especificas
baseadas nos elementos retéricos coligidos no inquérito policial. Possibilidade de plena defesa. Justa causa presente.
Aptidao formal. Observancia do disposto no art. 41 do CPP. Recebimento, exceto em relagéo ao crime previsto no art.
288 do CP, quanto a um dos denunciados. Votos vencidos. Deve ser recebida a dentincia que, baseada em elementos
de prova, contém exposi¢io clara e objetiva dos fatos delituosos e que, como tal, possibilita plena e ampla defesa
aos acusados. 12. MAGISTRADO. Ag#o penal. Dentincia. Recebimento. Infragdes penais graves. Afastamento do
exercicio da fungo jurisdicional. Aplicagdo do art. 29 da Lei Organica da Magistratura Nacional - LOMAN (Lei
Complementar n° 35/79). Medida aconselhdvel de resguardo ao prestigio do cargo e a propria respeitabilidade do
Jjuiz. Ofensa ao art. 5°, LVII, da CF. Nao ocorréncia. Nao viola a garantia constitucional da chamada presungo de
inocéncia, o afastamento do cargo de magistrado contra o qual é recebida dentincia ou queixa (Inq 2.424/RJ, STF,
Rel. Min. Cezar Peluso, DJE 26/03/2010).
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3 A PROTECAO DA VIDA PRIVADA E DA INTIMIDADE NA CONVENGAO
EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS

A Corte Europeia de Direitos Humanos nio tem uma definigdo
do que seja vida privada. Sem estabelecer uma delimitagio precisa sobre
vida privada, a Corte considera, dentro do ambito de garantias, o direito
de se escolher viver protegido da publicidade, a proibi¢do de divulgacdo
de informagdes pessoais, a prote¢do do direito de imagem, o direito a
integridade fisica e psicolégica, o direito de desenvolvimento pessoal e
afirmacio da identidade.

O direito ao respeito pela vida privada e familiar estd previsto na
Convencdo Europeia de Direitos Humanos, no Artigo 8, nos seguintes
termos:

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e
familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia.

2. Nio pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio
deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e
constituir uma providéncia que, numa sociedade democrdtica, seja
necessaria para a seguranga nacional, para a seguranga publica, para
o bem - estar econémico do pafs, a defesa da ordem e a prevengio das
infracgdes penais, a protecgdo da satide ou da moral, ou a protecgio
dos direitos e das liberdades de terceiros.

N. A. Moreham identifica, na jurisprudéncia produzida pela Corte
Europeia de Direitos Humanos acerca do Artigo 8, cinco sub-categorias
do direito a vida privada: 1) direito a integridade fisica e psicolégica; 2)
proibi¢do de acesso indesejado; 3) proibigdo de poluigdo ambiental grave;
4) direito de ser livre para desenvolver identidade; 5) direito de viver a
vida conforme escolha®®. A exposi¢do das sub-categorias e a pluralidade
de situagdes que cada uma delas tutela atestam a grande abrangéncia dada
pela Corte de Estrasburgo ao direito a vida privada, muito mais extensiva
que a dada pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras na interpretagio do
art. 5% X da Constituigido da Republica.

O direito a integridade fisica protege a pessoa de agressoes tisicas
e sexuais, proibe a tortura, o tratamento desumano e degradante, as
intervengdes médicas sem a devida autorizagdo. A integridade psicologica se

28 MOREHAN N.A. The Right to Respect for Private Life in the European Convention on Human Rights: A Re-
examination. In: European Human Rights: Law Review. London: Sweet & Maxwell, 2008. p. 44-79. Os julgados
da Corte Europeia de Direitos Humanos citados neste artigo foram compilados pelo trabalho citado nesta nota.
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relaciona também com a segunda sub-categoria de protecdo do direito a vida
privada, quando propde sancionar a observagio indesejada, a divulgagio
clandestina de imagens e a intrusdo de agentes do EEstado ou de particulares
na casa ou no local de trabalho.

A Corte Europeia de Direitos Humanos j4 decidiu que houve
violagdo da vida privada a observagéo e a gravagdo indesejadas em espagos
particulares, ainda que se tratasse de pessoa publica. Ficou reconhecido que
a Alemanha ndo reparou devidamente a princesa Caroline de M6naco, que
teve fotos divulgadas em sua intimidade e em situagdes que nio traziam
nenhuma contribuigéo para “um debate de interesse geral™”.

Por outro lado, também houve declaragdo de violagdo da vida
privada a observagio e a gravacdo indesejadas em espagos publicos. Ficou
reconhecida a invasdo de privacidade no caso de exposi¢do de imagens de
preso em sua cela, porquanto a exposic¢do néo foi voluntdria do atingido,
que apesar de ter cerceado o direito de liberdade ante o cumprimento da
pena, ndo renunciou ao seu direito de intimidade e vida privada®.

Para os padrdes brasileiros, é de se estranhar que Corte Europeia
de Direitos Humanos inclua polui¢do ambiental como aspecto de protegdo
da vida privada. Todavia, a Corte declarou que a poluigdo ambiental
grave pode afetar o bem-estar das pessoas, bem como pode impedi-las de
desfrutar de sua vida privada e intimidade, ainda que nio cause perigos
sérios as suas satdes fisicas. Nesse contexto, a Espanha foi condenada por
ndo impedir que indistria emitisse gases téxicos’' e por ndo controlar a
polui¢do sonora de bares em areas residenciais®.

Quanto a quarta sub-categoria do direito a vida privada, a que envolve
o direito de conhecer e a liberdade para desenvolver a sua identidade,
hé jurisprudéncia no sentido de defesa de etnias minoritdrias, direito ao
registro de nome que efetivamente represente o estado da pessoa assim
como ela se sente e o direito de todos de conhecer a sua prépria origem e
a verdade sobre a sua filia¢éo.

Nessas perspectivas, a Corte de Estrasburgo condenou o Reino
Unido por impedir que caravanas de ciganos ficassem estacionadas em
terras situadas no chamado Cinturio Verde inglés, ainda que sob a alegagdo
legitima de prote¢do ambiental da drea. Prevaleceu o direito de ocupagio
tempordria e de prote¢do étnica e cultural da caravana cigana frente a

29 Von Hannover v. Germany. Application n. 59320/00. Julgamento de 24/06/2004.
30 PG and JH v. United Kingdom. Application n. 44787/98. Julgamento 25/09/2001.
31 Lopez Ostra v Spain. Application n. 16798/90. Julgamento em 09/12/1994..

32 Moreno Gémez v Spain. Application n. 4143/02. Julgamento em 16/11/2004.
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preservagdo ambiental, mesmo que direito ao meio ambiente sadio também
seja legitimo™.

Sobre o direito ao nome, a Alemanha foi condenada a alterar registros de
nascimento de transexuais apés cirurgia de mudanga de sexo, ao fundamento
de que a discordancia da posigio pessoal assumida pelo transexual perante
a sociedade e o estado civil imposto pela legislagdo pode lhe causar estresse,
vulnerabilidade e humilhac¢do®*. Ainda em relagdo ao nome, lei turca foi
considerada discriminatdria, por permitir que somente os homens pudessem
manter o sobrenome de solteiro apds casados, sem estender a permissio as
mulheres, obrigadas a adotar o sobrenome do marido™.

Em relagio ao direito a informacgéo sobre a identidade dos pais, foi
afirmada a obrigagdo positiva do Estado de resolver de forma eficiente
e precisa os processos de investigagdo de paternidade. Tais processos
devem se dar em tempo hébil, baseados em provas peremptorias e ndo
em presungdes, uma vez que tais registros publicos se referem a aspectos
essenciais da infincia, desenvolvimento e histéria do individuo®.

Por fim, a autonomia pessoal também seria sub-categoria do direito
avida privada e familiar, decorrente diretamente do Artigo 8 da Convengéo
Europeia de Direitos Humanos. O individuo tem direito de desenvolver
plenamente as suas escolhas e relagdes, pessoais, familiares e sexuais.
Tem, ainda, o direito de ter controle sobre a sua propria satde, podendo,
inclusive, optar ou recusar tratamentos médicos.

Para a Corte Europeia de Direitos Humanos, a orientagdo sexual
representa o aspecto mais intimo da vida privada. Logo, qualquer interferéncia
do Estado nesse sentido depende de sérias razdes e justificativas, que devem
ficar expressas na motivagio do ato estatal.

O Estado viola o direito a vida privada se adota posturas
discriminatérias e desproporcionais centradas na orientagio sexual
do individuo. O Reino Unido foi condenado por realizar investigagdes
intrusivas sobre a orientagdo sexual de seus militares, com o objetivo
de efetuar expulsoes das Forgas Armadas, baseadas exclusivamente no
critério de orientacdo sexual®’.

A autodeterminacio médica, também inserida na vida privada,
compreende o acesso a procedimentos médicos cientificamente e
tecnologicamente ja disponiveis e oferecidos, a necessidade de plena

33 Chapman v. The United Kingdom. Application n. 27238/95. Julgamento em 18/01/2001.
34 Van Kiick v. Germany. Application n. 85968/97. Julgamento em 12/06/2003.

35 Unal Tekeli v. Turkey. Application n. 29865/96. Julgamento em 16/11/2004.

36 Mikuli’c v. Croatia. Application n. 53176/99. Julgamento em 07/02/2002.

37 Lustig-Prean and Beckett v. The United Kingdom. Applications nos. 31417/96 e 32377/96. Julgamento em
27/09/1999.
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informagio sobre exposi¢do a riscos a satde e a proibi¢do de submeter
a pessoa a procedimentos médicos for¢ados. A Corte condenou o Reino
Unido por néo fornecer todas as informacdes a ex-militares relativas aos
riscos a que estavam expostos durante testes quimicos e nucleares®.

4 CONCLUSAO

O direito a vida privada e familiar e o direito a intimidade sio
consagrados nos principais tratados internacionais de direitos humanos,
bem como nas constitui¢des de diversos Estados como direito fundamental.
Pela relevancia do direito e pelas freqiientes interferéncias a que esta
submetido, seja por particulares ou por agentes estatais, o direito a vida
privada é objeto constante de julgados de cortes internacionais e, no Brasil,
dos tribunais superiores (STI e STJ).

Analisando-se os textos da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos (Artigo 8) e da Constitui¢do da Republica (art. 5°, X), é possivel
notar como o direito a vida privada é interpretado de maneira muito mais
extensiva na Corte Europeia de Direitos Humanos, com aspectos como o
direito a integridade fisica e psicolégica, a proibi¢do de acesso indesejado, a
proibi¢do de polui¢do ambiental grave, o direito da pessoa de ser livre para
desenvolver a sua identidade e o de viver a vida conforme a sua escolha.

No Brasil, a jurisprudéncia em torno do direito a vida privada esta
mais apegada a reparagio civel no caso de dano a imagem e a honra ou
o controle sobre a licitude de provas na investigagdo e processo penais,
restringindo a protegdo aos casos de violacdo de sigilo de comunicagoes
e de dados ou de violagdo da casa ou domicilio.

Mantendo-se a linha da andlise comparativa, verifica-se que os
sistemas juridicos dos quarenta e sete Estados contratantes da Convengao
Europeia de Direitos Humanos estdo muito mais abertos aos julgados
das Cortes Internacionais, especialmente da Corte Europeia de Direitos
Humanos. Os Estados contratantes passam a considerar direitos, a
rever decisdes judiciais e decisdes administrativas e a reavaliar o uso
da proporcionalidade nas agdes de restrigdo aos direitos a partir da
jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos. Outrossim, a
Corte de Estrasburgo passa a ter influéncia primordial na defini¢io de
direitos fundamentais nos Estados da Europa, o que leva a estabilidade e a
consolidagio de padroes em tema de direitos fundamentais no continente.

Some-se a importancia crescente da Corte Européia dos Direitos
Humanos, além de todas as peculiaridades do Direito Comunitario que

38 McGinley and Edan v. The United Kingdom. Application nos. 21825/93 e 23414/94. Julgamento em
09/06/1998.
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permitem maior integragio entre os paises, inclusive a integragio juridica, o
préprio acesso ao Tribunal internacional. Enquanto que no Brasil o acesso a
Corte Interamericana de Direitos Humanos depende de petigdo a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, que a encampa e a encaminha, a
Corte Europeia permite o acesso imediato de peti¢des individuais.
O acesso pessoal a Corte Europeia de Direitos Humanos é tio aberto
e inclusivo que acabou por acarretar um problema ao tribunal, tdo familiar ao
Poder Judicidrio brasileiro: o ntimero exagerado de peti¢des individuais e de
processos e a falta de estrutura para julgamento do elevado niimero de casos.
O aumento do nimero nos processos pendentes deu origem ao
Protocolo 14 a Convengio Européia de Direitos Humanos, que prevé a andlise
de admissibilidade restritiva pelo juiz singular da Corte de Estrasburgo. A
doutrina europeia, ainda, divulga outras formas de instrumentos processuais
capazes de otimizar o direito de petigdo individual e manter a credibilidade
da Corte frente ao aumento excessivo de ntimero de processos pendentes.
Michael O’Bolyle, secretario da Corte Europeia de Direitos Humanos,
propoe a criagio de mecanismos internos pelos Estados contratantes, para
verificar a compatibilidade dos projetos de lei com a Convengio Europeia de
Direitos Humanos ou de atos administrativos com jurisprudéncia do tribunal.
O autor propde ainda a efetivagio de medidas que implementem os acérddos
da Corte Europeia de Direitos Humanos a fim de evitar casos repetitivos™.
As sugestdes passam até mesmo pela criagio de mecanismos internos
de controle de peti¢oes individuais, a reforma no Estatuto da Corte, de
modo a permitir a alteragdo de questdes processuais independentemente
de alteragio da Convengdo (que exige a formalizagio de protocolos entre
os quarenta e sete Estados contratantes) ou a forma de escolha dos juizes.
Atualmente, os juizes sdo escolhidos pelo Parlamento Europeu, com
base em listas apresentadas pelos Estados contratantes e entrevistados
pela Comissdo Europeia. O processo de escolha é deveras complexo, ante
a dificuldade para que os quarenta e sete Estados contratantes apresentem
listas temporaneamente ou para que apresente uma lista de candidatos que
o Parlamento Europeu ou Comissdo Europeia considerem qualificados.
No Brasil, somos da impressio que a interferéncia das Cortes
internacionais ¢ ainda muito restrita. Ndo hé a propagacio da tendéncia
de internacionalizagio das respostas a violagdes de direitos humanos,
como se verifica na Europa. Além do mais, a jurisprudéncia dos Tribunais
internacionais fica restrita a fundamentagio obter dictum de poucos
Julgados, especialmente em matéria de Direito Civil ou Processual Penal,
tanto no Supremo Tribunal Federal como no Superior Tribunal de Justica.

39 O’BOYLE, Michael. On Reforming the Operation of the European Court of Human Rights. In: European
Human Rights: Law Review. London: Sweet & Maxwell, 2008. p. 01-11.
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A prépria relagdo entre as cortes nacionais e internacionais
apresenta tragos diferentes. A Corte Constitucional alema, por
exemplo, decidiu que, embora as decisdes da Corte Europeia de Direitos
Humanos ndo sejam vinculantes para os tribunais internos, os julgados
internacionais devem ser levados em consideragio, sob pena de o
Poder Judiciario alemio violar os direitos fundamentais e o principio
do Estado de Direito*.

No Brasil, os tribunais superiores (STIF e STJ) ndo enxergam
nenhuma vinculagdo ao que decide a Corta Interamericana de Direitos
Humanos. Tanto que André de Carvalho Ramos aponta que hé
uma dupla garantia ou duplo controle de direitos humanos no parfs,
representado pelo controle de constitucionalidade, realizado pelo
Poder Judicidrio, e, concomitante e separadamente, pelo controle
de convencionalidade, realizado por 6rgdos de direitos humanos
internacionais™.

Todavia, ao que parece, a Corte Constitucional brasileira julga de modo
arestringir e limitar o controle de convencionalidade. No caso Gomes Lund,
a Corte Interamericana de Direitos Humanos declarou o Brasil responsavel
por violar os direitos ao reconhecimento a personalidade juridica, a vida, a
integridade fisica, a liberdade pessoal, as garantias judiciais, bem como os
direitos de liberdade de expressdo e direito a verdade. As violagdes remontam
ao desaparecimento for¢ado de guerrilheiros que lutaram contra a ditadura
militar, durante o inicio da década de 1970. A Corte Interamericana de
Direitos Humanos declarou que a Lei de Anistia brasileira (Lei 6.683/79)
¢é incompativel com a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos. No
STF, o precedente da ADPF 153/DF, contrério a revisdo da Lei da Anistia,
ndo obstante o julgado na Corte Interamericana, ainda nio foi superado™.

40 SOUZANETO, Cl4udio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos
de trabalho. p. 456.

41 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2015.

42 LEI N. 6.683/79, A CHAMADA “LEI DE ANISTIA”. ARTIGO 5°, CAPUT, III E XXXIII DA
CONSTITUICAO DO BRASIL; PRINCIPIO DEMOCRATICO E PRINCIPIO REPUBLICANO: NAO
VIOLAGAO. CIRCUNSTANCIAS HISTORICAS. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E TIRANIA DOS
VALORES. INTERPRETACAO DO DIREITO E DISTINCAO ENTRE TEXTO NORMATIVO ENORMA
JURIDICA. CRIMES CONEXOS DEFINIDOS PELA LEIN. 6.683/79. CARATER BILATERAL DA ANISTIA,
AMPLA E GERAL. JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA SUCESSAO DAS
FREQUENTES ANISTIAS CONCEDIDAS, NO BRASIL, DESDE A REPUBLICA. INTERPRETAGAO DO
DIREITO E LEIS-MEDIDA. CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA A TORTURA EOUTROS
TRATAMENTOS OU PENAS CRUEIS, DESUMANOS OU DEGRADANTES E LEI N. 9.455, DE 7 DE
ABRIL DE 1997, QUE DEFINE O CRIME DE TORTURA. ARTIGO 5°, XLIII DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. INTERPRETACAO E REVISAO DA LEI DA ANISTIA. EMENDA CONSTITUCIONAL N. 26,
DE 27 DE NOVEMBRO DE 1985, PODER CONSTITUINTE E “AUTO-ANISTIA”. INTEGRACAO DA
ANISTIA DA LEI DE 1979 NA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. ACESSO A DOCUMENTOS
HISTORICOS COMO FORMA DE EXERCICIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A VERDADE. 1. Texto
normativo e norma juridica, dimenso textual e dimensio normativa do fenémeno juridico. O intérprete produz a
norma a partir dos textos e da realidade. A interpretagio do direito tem caréter constitutivo e consiste na produgéo,
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pelo intérprete, a partir de textos normativos e da realidade, de normas juridicas a serem aplicadas a solugio de
determinado caso, solu¢io operada mediante a defini¢ao de uma norma de decisao. A interpretagio/aplicagao do
direito opera a sua insergdo na realidade; realiza a mediago entre o carater geral do texto normativo e sua aplicagio
particular; em outros termos, ainda: opera a sua inser¢do no mundo da vida. 2. O argumento descolado da dignidade
da pessoa humana para afirmar a invalidade da conexo criminal que aproveitaria aos agentes politicos que praticaram
crimes comuns contra opositores politicos, presos ou ndo, durante o regime militar, ndo prospera. 3. Conceito e
definigéo de “crime politico” pela Lei n. 6.683/79. Sdo crimes conexos aos crimes politicos “os crimes de qualquer
natureza relacionados com os crimes politicos ou praticados por motivagéo politica”; podem ser de “qualquer natureza”,
mas [i ] hio de terem estado relacionados com os crimes politicos ou [[ii ] hdo de terem sido praticados por motivagao
politica; sdo crimes outros que néo politicos; sdo crimes comuns, porém [i] relacionados com os crimes politicos
ou [ii] praticados por motivagio politica. A expressdo crimes conexos a crimes politicos conota sentido a ser
sindicado no momento histérico da sangdo dalei. A chamada Lei de anistia diz com uma conexao sui generis, prépria
a0 momento histérico da transi¢io para a democracia. Ignora, no contexto da Lei n. 6.683/79, o sentido ou os
sentidos correntes, na doutrina, da chamada conexao criminal; refere o que “se procurou”, segundo a inicial, vale
dizer, estender a anistia criminal de natureza politica aos agentes do Estado encarregados da repressdo. 4. A lei
estendeu a conexo aos crimes praticados pelos agentes do Estado contra os que lutavam contra o Estado de excegao;
daf o carater bilateral da anistia, ampla e geral, que somente néo foi irrestrita porque néo abrangia os ja condenados
--- e com sentenga transitada em julgado, qual o Supremo assentou --- pela priética de crimes de terrorismo, assalto,
seqiiestro e atentado pessoal. 5. O significado vilido dos textos é varidvel no tempo e no espago, histérica e
culturalmente. A interpretagdo do direito ndo ¢ mera dedugio dele, mas sim processo de continua adaptagio de seus
textos normativos a realidade e seus conflitos. Mas essa afirmago aplica-se exclusivamente a interpretagéo das leis
dotadas de generalidade e abstragao, leis que constituem preceito primério, no sentido de que se impdem por forga
prépria, autbnoma. Nio aquelas, designadas leis-medida (Massnahmegesetze), que disciplinam diretamente
determinados interesses, mostrando-se imediatas e concretas, e consubstanciam, em si mesmas, um ato administrativo
especial. No caso das leis-medida interpreta-se, em conjunto com o seu texto, a realidade no e do momento histérico
no qual ela foi editada, ndo a realidade atual. E a realidade histérico-social da migragéo da ditadura para a democracia
politica, da transigdo conciliada de 1979, que ha de ser ponderada para que possamos discernir o significado da
expressio crimes conexos na Lei n. 6.683. E da anistia de entdo que estamos a cogitar, ndo da anistia tal e qual uns
e outros hoje a concebem, sendo qual foi na época conquistada. Exatamente aquela na qual, como afirma inicial, “se
procurou” [sic] estender a anistia criminal de natureza politica aos agentes do Estado encarregados da repressao.
A chamada Lei da anistia veicula uma decisdo politica assumida naquele momento --- o momento da transigio
conciliada de 1979. A Lei n. 6.683 é umalei-medida, ndo uma regra para o futuro, dotada de abstragéo e generalidade.
Hé de ser interpretada a partir da realidade no momento em que foi conquistada. 6. A Lei n. 6.683/79 precede a
Convengao das Nagdes Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes
--- adotada pela Assembléia Geral em 10 de dezembro de 1984, vigorando desde 26 de junho de 1987 --- e a Lei n.
9.455, de 7 de abril de 1997, que define o crime de tortura; e o preceito veiculado pelo artigo 5°, X LITI da Constituigao
--- que declara insuscetiveis de graga e anistia a pratica da tortura, entre outros crimes --- nao alcanga, por
impossibilidade 16gica, anistias anteriormente a sua vigéncia consumadas. A Constituigdo nio afeta leis-medida que
a tenham precedido. 7. No Estado democratico de direito o Poder Judicidrio ndo esta autorizado a alterar, a dar outra
redagio, diversa da nele contemplada, a texto normativo. Pode, a partir dele, produzir distintas normas. Mas nem
mesmo o Supremo Tribunal Federal estd autorizado a rescrever leis de anistia. 8. Revisdo de lei de anistia, se
mudangas do tempo e da sociedade a impuserem, havera --- ou ndo --- de ser feita pelo Poder Legislativo, néo pelo
Poder Judicidrio. 9. A anistia da lei de 1979 foi reafirmada, no texto da EC 26/85, pelo Poder Constituinte da
Constituigdo de 1988. Dai nio ter sentido questionar-se se a anistia, tal como definida pela lei, foi ou néo recebida
pela Constituigdo de 1988; a nova Constituigdo a [T€]instaurou em seu ato originario. A Emenda Constitucional n.
26/85 inaugura uma nova ordem constitucional, consubstanciando a ruptura da ordem constitucional que decaiu
plenamente no advento da Constituigio de 5 de outubro de 1988; consubstancia, nesse sentido, a revolugio branca
que a esta confere legitimidade. A reafirmagio da anistia da lei de 1979 esta integrada na nova ordem, compoe-se
na origem da nova norma fundamental. De todo modo, se ndo tivermos o preceito da lei de 1979 como ab-rogado
pela nova ordem constitucional, estara a coexistir com o § 1° do artigo 4° da EC 26/85, existira a par dele [dic¢io
do § 2° do artigo 2° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil]. O debate a esse respeito seria, todavia, despiciendo. A
uma por que foi mera lei-medida, dotada de efeitos concretos, ja exauridos; ¢ lei apenas em sentido formal, ndo o
sendo, contudo, em sentido material. A duas por que o texto de hierarquia constitucional prevalece sobre o
infraconstitucional quando ambos coexistam. Afirmada a integrago da anistia de 1979 na nova ordem constitucional,
sua adequagio a Constituigdo de 1988 resulta inquestionavel. A nova ordem compreende néo apenas o texto da
Constituigdo nova, mas também a norma-origem. No bojo dessa totalidade --- totalidade que o novo sistema
normativo é --- tem-se que “[¢7] concedida, igualmente, anistia aos autores de crimes politicos ou conexos” praticados
no perfodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979. Néo se pode divisar antinomia de
qualquer grandeza entre o preceito veiculado pelo § 1° do artigo 4° da EC 26/85 e a Constituigdo de 1988. 10.
Impde-se o desembarago dos mecanismos que ainda dificultam o conhecimento do quanto ocorreu no Brasil durante
as décadas sombrias da ditadura (ADPF 153/DF, Rel Min, Eros Grau, DJe 06/08/2010).
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