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APRESENTACAO

I1 Corso intensivo su “Fondamenti romanistici del diritto europeo:
comparazione e armonizzazione”, svoltosi presso I'Universita di Roma
“Tor Vergata” per gli Avvocati di Stato del Brasile nel mese di luglio del
2012, si e prefisso lo scopo di realizzare, anche con finalita pratiche, un
corso breve di alta formazione in materie giuridiche.

In particolare, il Corso ha approfondito le basi comuni degli
ordinamenti giuridici europei, tendendo a valorizzare 1 processi di
unificazione ed armonizzazione del diritto privato e commerciale. Le
materie approfondite sono state, trale altre, “Fondamenti romanistici del
diritto europeo”, “Sistemi giuridici e comparazione”, “Mercati finanziari
e regole giuridiche comuni”, “Diritto del lavoro in Europa”, “Diritto
dell’'Unione Europea”, “Diritto amministrativo e Diritto Europeo” .

Nell'ambito del Corso sono state realizzate delle esercitazioni di
ricerca, che ora la ‘Revista da AGU’ ha deciso di pubblicare. La finalita
delle esercitazioni gli Avvocati di Stato brasiliani ¢ stata quella di
mettere in pratica il modello di comparazione, in una prospettiva di
dialogo e di confronto tra 'esperienza italiana o europea e I'esperienza
brasiliana, nei vari settori d’interesse dei candidati.

Ne esce una raccolta di lavori che dimostra, a mio avviso, la
proficuita del metodo e soprattutto la ricchezza di prospettive che
puo derivare da un confronto che non voglia disegnare genealogie,
ma sia diretto a cogliere, nelle concrete differenze di operativita degli
ordinamenti giuridici, I'ambito unitario dei problemi, a fronte di
soluzioni differenziate e condizionate dai fattori immanenti ad ogni
ordinamento giuridico.

In un quadro cosi delineato, nel quale la complessita del diritto
assume tutta la sua forza arricchente e di superamento di modelli
monolitici e sistematici cosi cari ai diritti nazionali, ¢ forse possibile
scorgere una cifra di fondo che accomuna gli ordinamenti giuridici
europei e quelli latinoamericani, quella di una trama concettuale e di
regole che affondano le loro radici nella comune base romanistica.

Riccardo Cardilli






DECISIONI MANIPOLATIVE: A IMIGRACAO
DAS SENTENCAS INTERMEDIARIAS PARA A
JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

DECISIONI MANIPOLATIVE: THE IMMIGRATION OF THE
INTERMEDIATE SENTENCES TO THE BRAZILIAN CONSTITUTIONAL
JURISDICTION

Antonio Jodo Domingues Largura
Procurador Federal, especialista em Direito Processual pela Universidade do Sul de
Santa Catarina, atualmente lotado na Procuradoria Seccional Federal de Santa Maria/
RS, atuante na defesa judicial do Instituto Nacional do Seguro Social.

SUMARIO: 1 Consideragdes preliminares; 2 Jurisdi¢io
constitucional — origem e evolu¢gdo do controle de
constitucionalidade; 2.1 A jurisdi¢do constitucional no
Brasil; 2.2 A jurisdi¢do constitucional na Itdlia; 3 As
sentengas do controle de constitucionalidade; 8.1 As
sentengas do controle de constitucionalidade na Italia;
8.2 As sentengas do controle de constitucionalidade no
Brasil; 4 Consideracdes finais; Referéncias.
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RESUMO: O presente estudo tem como escopo o exame de um tema
ainda pouco abordado no Brasil. Trata-se das chamadas decisdes
intermedidrias, as quais, ao julgar questdes constitucionais, afastam
a tradicional dicotomia constitucionalidade/inconstitucionalidade da
norma impugnada e acabam por inovar a ordem juridica estabelecida.
Para tanto, sera abordado, primeiramente, o panorama da jurisdi¢do
constitucional italiana, ber¢o desse tipo de decisdo e que por 14 sdo
ditas “decisioni manipolative”. A partir dai, serd tragado um paralelo
com a realidade judicidria brasileira, a fim de analisar a possibilidade
de aplicagdo de tais sentengas no ordenamento juridico pitrio e as
consequéncias dessa prética.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Comparado. Controle de Constituciona-
lidade. Jurisdigdo Constitucional. Decisdes Intermediarias.

ABSTRACT: The present study focuses on the examination of a topic
rarely addressed in Brazil. It’s the so-called intermediate decisions, whi-
ch, when judging constitutional issues, stand away from the traditional
dichotomy constitutionality / unconstitutionality of the contested norm
and end up innovating the established legal order. To do so, we will
firstly broach the panorama of the Italian constitutional jurisdiction,
cradle of such decisions and where they are called ‘deciosioni manipo-
lative’. From there, we will draw a parallel with the Brazilian judicial
reality, in order to analyze the possibility of applying such sentences
to the national juridical system and the consequences of this practice.

KEY WORDS: Comparative Law. Control of Constitutionality. Consti-
tutional Jurisdiction. Intermediate Decisions.
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1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

Na aula inaugural do Curso de Introdugio ao Direito Europeu —
“Tradizione crvilistica e armonizzazione del diritto nelle Corti Europee” , o
professor Massimo Papa, da Universita di Roma Tor Vergata, assinalou,
com muita propriedade, que a expressdo “direito comparado” é sind6nimo
de “comparagio juridica”. A comparagdo, para o professor, ndo tem como
objeto de estudo um conjunto de regras, ao contrario do Direito Privado
ou mesmo do Direito Internacional. O Direito comparado abrange
um estudo aberto. Ndo aborda a lei, a norma em sentido estrito, mas
o funcionamento do sistema. Vale dizer, representa o estudo de como a
norma funciona de forma efetiva.

Nessa esteira de pensamento, o Direito Comparado representa, em
tltima anélise, o estudo sobre os modos como os diferentes ordenamentos
se propdem a resolver as controvérsias e atingir seu escopo de pacificagio
social. A partir dessa premissa, parece de pouca valia o estudo de direito
comparado que se restringe a analise de determinado conjunto de normas
em si considerado.

Com base em tais ponderagdes, a primeira diretriz tragada para
o presente trabalho é justamente a de manter o foco na forma como
os ordenamentos juridicos brasileiro e italiano tratam as lides que se
apresentam a partir de suas realidades sociais. Com isso, pretende-se
evitar o distanciamento entre a andlise teérica e a realidade prética,
apontando de forma concreta elementos para a melhor compreensio
de institutos existentes em outros ordenamentos e muitas vezes
recepcionados pela ordem juridica nacional.

Comamparonessaprimeiradiretriz, aandlise dos pronunciamentos
judiciais existentes nos dois ordenamentos emergiu como uma op¢io
natural de observagdo. Com efeito, a eficicia das sentengas é um tema
que envolve intrincados questionamentos, mormente porque o assunto
tlerta com o resultado que se pretende obter com a busca pela tutela
judicial. A matéria ganha matizes ainda mais complexos quando se trata
da jurisdi¢do constitucional, na medida em que os efeitos dos julgados
sdo potencializados por caracteristicas préprias, como a eficdcia erga
omnes e a forga vinculante das decisdes.

Nio hd como negar que a decisdo que julga a inconstitucionalidade de
uma lei acarreta uma situagio insolita, pois reconhece que os atos praticados
sob seu império foram orientados por um preceito normativo equivocado.
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Consequentemente, surge a discussio sobre a validade de tais atos, tendo
em vista que, embora tenham sido baseados em lei inconstitucional,
observaram o regramento vigente a época de sua realizagdo.

Cria-se, destarte, uma tensdo entre um ato que teve regular
desenvolvimento e uma decisdo posterior que julgou inconstitucional
o seu referencial normativo. Nesse passo, percebe-se que a decisdo
acerca da inconstitucionalidade de uma lei gera consequéncias em
casos concretos, atingindo a esfera juridica de particulares. Logo, ¢é
preciso delimitar o alcance dos efeitos da referida decisdo, de modo
a determinar a validade ou a invalidade dos atos por ela direta ou
indiretamente afetados.

Nessa ordem de ideias, a opg¢do pelo estudo comparado das
decisdes proferidas em sede de controle de constitucionalidade
revela-se verdadeiramente interessante. Sobretudo porque, muito
embora integrante da tradi¢do romano-germanica do Civil Law (a
semelhan¢a do ordenamento brasileiro), o sistema de controle de
constitucionalidade italiano nio foi objeto de muitos estudos no
Brasil. A doutrina nacional privilegia, no que diz respeito ao direito
constitucional comparado, o estudo dos modelos de controle de
constitucionalidade inglés, francés, americano e austriaco. Todavia,
a influéncia das técnicas de decisdes de constitucionalidade que se
desenvolveram na Itdlia vem ganhando forca no sistema brasileiro,
mormente em tempos de apologia a maximizacdo da competéncia de
atuagdo do Judiciario.

Feitas tais observagdes, o presente estudo passa a abordar as
decisdes de (in)constitucionalidade do ordenamento juridico italiano, com
destaque as chamadas decisdes intermedidrias (decisioni manipolative), e
sua influéncia e aplicagdo na realidade brasileira. Para tanto, é preciso,
antes, tragar um paralelo, ainda que em breves linhas, sobre as ordens
constitucionais do Brasil e da Itdlia.

2 JURISDIGCAO CONSTITUCIONAL - ORIGEM E EVOLUCAO DO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Constitucionalismo ¢é, nas palavras de José Joaquim Gomes
Canotilho, “a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispenséavel a garantia dos direitos em dimenséo estruturante
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da organizagdo politico-social de uma comunidade™. O elemento
fundamental do constitucionalismo reside, pois, na nogio de limites a
esfera de atuagdo governamental, com o claro escopo de resguardar as
liberdades e garantias individuais de cada cidad3o.

A evolugio da sociedade e das formas de Estado e o reconhecimento
de direitos fundamentais exaltaram o constitucionalismo como forma
legitimadora do ordenamento e da prépria atividade politico-estatal.
Historicamente, é o advento do Estado Moderno que propicia as
condigdes para o nascimento dos mecanismos de controle de poder,
diante das arbitrariedades comuns ao absolutismo real.

Nesse contexto histdrico, as bases de uma sociedade democritica
foram soerguidas, conformando o convivio sob a égide do Estado de
Direito, que representa a consagracdo da supremacia da lei sobre a
administragdo. Ndo significa, como observa Lenio Luiz Streck, que o
Direito é um instrumento sobre o qual o Estado tem pleno controle e
disponibilidade, o que caracterizaria um Estado de Policia. Também
nio se confunde com o Estado Legal, caracterizado pela primazia
parlamentar e pela auséncia de vinculagdo a contetidos. O Estado de
Direito é mais do que um mero Estado Legal. Ndo é apenas a forma
juridica que caracteriza o Estado, mas, e sobretudo, a ela agregam-se
contetidos.”

Portanto, o Estado de Direito se caracteriza nio sé pela hierarquia
das leis, como também se limita por um conjunto de direitos e principios
fundamentais que emergem a partir de uma determinada realidade
social. A histéria mostra que o Estado de Direito assumiu, ao longo dos
séculos, um cardter ora liberal, ora social, e finalmente democratico, sem
que haja bruscas rupturas em suas bases.

Hodiernamente, o constitucionalismo ganha novos contornos.
Tornou-se um elemento indissocidvel do conceito de Estado
Democratico de Direito. O que se observa é uma nova concepgio de
constitucionalismo, mais abrangente do que a visdo tradicional. Essa
nova concepg¢ido nio abandona a nog¢io de Constituigdo como norma
fundamental de garantia, mas incorpora a Constitui¢do o carater de

1 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2008. p. 51.

2 STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do
Lstado. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2001. p. 87.
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norma diretiva fundamental, na medida em que direciona a atuagio
dos poderes publicos e condiciona os particulares a concretizagdo dos
valores constitucionais. A conseqiiéncia mais evidente desse fendmeno é
o sensivel deslocamento do foco de tensdo politico do Poder Legislativo
para aquilo que Lenio Streck chama de Justiga Constitucional, mediante o

mecanismo da jurisdigdo constitucional®.

Dentro da jurisdi¢do constitucional, que examina a observancia
da constituigdo nas mais diversas formas, tem particular relevo o
sistema de controle de constitucionalidade de normas. Teori Albino
Zavascki ressalta que o tema tem significativo destaque ndo sé pela
prépria natureza da controvérsia, mas, especialmente, porque deflagra
um embate de carater institucional, confrontando distintos poderes
do Estado: Poder Legislativo e Poder Judicidrio, aqui concebido como
Justi¢a Constitucional. Em outras palavras, trata-se do conflito entre a
lei e a sentenga, entre a norma e o julgamento, entre o legislador e o juiz*.

Sobre essa questdo, a justica constitucional encontra fundamento
na concepgido de que o poder constituido é, por natureza, derivado,
devendo respeitar o poder constituinte e originario. Esse entendimento
é uma expressio daquilo que Hesse chamou de Vontade da Constituigdo,
conceito segundo o qual a Constitui¢do é uma prote¢io ao Estado contra
o arbitrio desmedido, sendo a ordem constituida mais do que uma ordem
legitimada pelos fatos’.

Nio obstante, a atuagido do Judicidrio encontra limite no respeito
a competéncia do legislador. A atividade fiscalizadora judicial, segundo
a teoria de Hans Kelsen (cuja influéncia sera abordada a seguir),
corresponde a um papel de “legislador negativo”. Ou seja, o 6rgdo da
jurisdigdo constitucional ndo poderd criar normas ou direitos, mas, tdo-
somente, retirar do ordenamento a norma julgada inconstitucional.

Assentada a importancia da Constituigdo e da manutengio de sua
supremacia para o Estado Democritico, diferentes técnicas de controle
de constitucionalidade foram se desenvolvendo, a partir de distintas

3 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constituctonal e Hermenéutica. 2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 101.

4 ZAVASCK]I, Teori Albino. Eficdcia das Sentengas na Jurisdigdo Constitucional. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 16-17.

(&1}

HESSE, Konrad. 4 For¢a Normativa da Constituigio. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris 1991. p. 13-23..
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experiéncias histéricas e sociais. Costuma-se dividir essas matrizes
constitucionais em sistema difuso e sistema concentrado de controle
de constitucionalidade, ou ainda sistema americano e sistema europeu.
A anélise da evolugdo de tais técnicas é de suma importancia para a
compreensdo da matéria no ordenamento juridico brasileiro.

Os Estados Unidos tém, nos dizeres da Jorge Miranda, a primeira
e mais duradoura Constituigio escrita em sentido moderno, bem como
sdo o primeiro Estado Federal, o primeiro Estado a decretar a separagio
das doutrinas religiosas, a primeira republica alicer¢ada no principio
democrdtico e o primeiro sistema de governo presidencial por aplicacdo
direta da teoria da separagdo de poderes®. No entanto, a principal
inovagio do constitucionalismo americano, no que concerne ao tema ora
abordado, ¢ a fiscalizagdo de constitucionalidade exercida pelo Judiciario.

Em termos sucintos, o modelo norte-americano de controle
de constitucionalidade baseia-se no Judicial Review, consistente na
autoridade outorgada ao Judicidrio para declarar irritos todos os atos e
leis contrarios a Constitui¢do. Desde os primérdios do constitucionalismo
americano até hoje essa competéncia ¢ difusa, eis que exercida, incidenter
tantum, no curso de uma demanda concreta, por qualquer juiz ou tribunal,
sempre que necessaria a solu¢do da lide. Ndo obstante, a funcionalidade
desse sistema repousa no principio do Stare Decisis, ou seja, na forca
vinculante das decisdes tomadas em tltima instancia pela Supreme Court,
6rgdo de ctpula do poder Judicidrio americano’.

Na Europa, diferentemente, até o inicio do século XX praticamente
ndo existiam mecanismos de fiscalizagdo de constitucionalidade.
Porém, a Constitui¢do austrfaca de 1° de outubro de 1920 alterou esse
panorama, adotando a federa¢do como forma de Estado e criando a
Alta Corte Constitucional (Verfassungsgerichtshof) para assegurar a
constitucionalidade da legislacdo®.

A principal inovagdo do sistema austriaco é que este, ao contrario
do modelo americano, permitia a discussio sobre a constitucionalidade
como objeto principal da ag¢do, e ndo apenas incidentalmente no curso de

6 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢io. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 85.

7 CLEVE, Clémerson Merlin. 4 Fiscalizacio Abstrata de Constitucionalidade no Direito
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 50-53.

8 STRECK, op. cit., p. 360.



14 Publicag¢des da Escola da AGU

um processo comum. Esse novo arquétipo constitucional teve na figura
de Hans Kelsen seu principal mentor.

Na esteira do pensamento de Kelsen, a fiscalizagdo de
constitucionalidade é uma tarefa que ndo se amolda as fungdes tipicas
do Judicidrio, sendo uma espécie de fungdo constitucional auténoma e
de certo modo comparavel a fungio legislativa negativa, como exposto.
Destarte, fazia-se necessdria a criagdo de um érgdo competente para
exercitar tal funcdo. Surge, entdo, o Verfassungsgerichtshof, como um
Tribunal Constitucional ad hoc com a finalidade especifica de exercer
o controle de constitucionalidade. Segundo Lenio Luiz Streck, esse
tribunal ad hoc ndo faz parte do poder Judiciario, visto que é composto
por magistrados, professores, advogados e membros do Parlamento, de
modo a possibilitar o controle sobre os poderes sem que um interfira
diretamente na esfera de liberdade dos outros’.

Basicamente, foram essas duas matrizes constitucionais as
principais influéncias dos sistemas de controle de constitucionalidade
modernos. Tanto no Brasil como na Itdlia percebem-se os tragos
deixados por esses modelos.

2.1 A JURISDIGAO CONSTITUCIONAL NO BRASIL

A ordem constitucional brasileira foi diretamente influenciada
pelos sistemas adotados nos Estados Unidos e, posteriormente, na
Europa Ocidental. Ndo obstante, o Brasil desenvolveu técnicas bastante
peculiares de controle de constitucionalidade, passando por um longo
perfodo evolutivo até a Constituigdo Federal de 1988.

9 A posi¢do do eminente professor (STRECK, op. cit., p. 355-360), aqui, é discutivel,
pois o Tribunal ad hoc austrfaco, em que pese formado por magistrados, funcionarios
administrativos e professores catedraticos das Faculdades de Direito e Ciéncias
Politicas, indicados pelo Presidente da Republica, exerce fungio jurisdicional, atuando
como instincia superior com competéncia para dirimir as questdes relativas a
inconstitucionalidade das leis, em sede de controle concreto. Permissa venia, a forma
de composigio do Tribunal ndo tem o condéo de retirar-lhe o carater judicial. Vide o
exemplo brasileiro, no qual o Supremo Tribunal Federal, érgao de ctpula do Poder
Judicidrio, tem seus Ministros nomeados pelo Presidente da Republica, escolhidos
“dentre cidaddos com mais de 85 e menos de 65 anos de idade, de notavel saber juridico e
reputagdo ilibada”. Note-se que a redag@o do art. 101 da Constitui¢do Federal brasileira,
em nenhum momento, exige que os Ministros nomeados sejam magistrados, e, nem por
isso0, o Supremo Tribunal federal deixa de ser parte do poder Judiciario.
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As primeiras linhas de controle de constitucionalidade no Brasil
foram tragadas no ano de 1823. O projeto de Constituigdo debatido pela
Assembléia Constituinte do Brasil previa, nos artigos 266, 267 ¢ 268
uma espécie de controle de constitucionalidade, a ser exercido pelo poder
Legislativo e que considerava de nenhum valor todas as leis existentes que
tossem contrdrias a letra e ao espirito da Constituigio (artigo 266). Porém,
a Assembléia Constituinte foi dissolvida por D. Pedro em 12 de novembro
de 1823, e o Anteprojeto sequer foi votado. Na seqiiéncia, o Imperador
outorgou a Constitui¢do de 1824, que silenciava a respeito da fiscalizagdo
de constitucionalidade, estabelecendo, apenas, que cabia ao Legislativo
Jazer leis, interpretd-las, suspendé-las e revogd-las, e ainda velar na guarda da
Constituigdo e promover o bem geral da nagdo (art. 15, ns. 8 e 9)"°.

A Carta Magna de 1891, por sua vez, fol nitidamente influenciada
pela experiéncia norte-americana. O Brasil perfilhou a Republica, o
Presidencialismo, a Federagdo, o Legislativo bicameral e, sobretudo, a
Judicial review e o modelo de organizagio judicial lastreado no controle
concreto e difuso de constitucionalidade, com a existéncia de uma
Suprema Corte, repassando para o Poder Judiciario, destarte, a tarefa de
controle da constitucionalidade das leis'.

O modelo do controle difuso de constitucionalidade foi mantido
pelas Constituigdes de 1934 e 1937, porém com algumas modificagoes,
tais como a introducdo da cldusula de reserva de plendrio (o artigo
179 da Constitui¢do de 1934 estabeleceu que os tribunais s6 poderiam
declarar a inconstitucionalidade de uma norma pela maioria absoluta de
seus membros). Ainda, foi criada a possibilidade de atribuicdo de efeitos
erga omnes as decisoes, por meio da possibilidade de o Senado suspender
a execucdo das leis declaradas inconstitucionais (artigo 91, item IV da
Constituigdo de 1934).

A primeira grande novidade sobreveio na vigéncia da
Constituigdo de 1946 e fol introduzida pela Emenda Constitucional n°.
16, de 26 de novembro de 1965, que instituiu a fiscalizagio abstrata de
constitucionalidade de atos normativos estaduais e federais. O artigo
101, alinea “k”, da Constitui¢do foi alterado, ganhando o Supremo
Tribunal Federal competéncia para processar e julgar representagdo contra a

10 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Eféitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade. 5.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 90-91.

11 CLEVE, op. cit.,p. 65.
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tnconstituctonalidade de lei ou ato de naturexa normativa, federal ou estadual,
encaminhada pelo Procurador-Geral da Repiiblica.

Desde entdo, o Brasil adota um sistema misto de controle de
constitucionalidade, conservando a declaragdo de inconstitucionalidade
pela via concreta (via de defesa ou excecdo) e pela via abstrata (via de
agdo direta), conjugando, ainda, caracteristicas do sistema difuso e
concentrado, considerando a competéncia do Supremo Tribunal Federal.
A Constitui¢do Federal de 1988 manteve a ampliou esse panorama,
com a criagdo da Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo
e, posteriormente, por meio da Emenda Constitucional n° 3, de 17 de
margo de 1993, da A¢do Declaratéria de Constitucionalidade. Ainda,
importantes defini¢des foram implantadas com a Lei n°. 9868 de 1999,
que previu, exemplificativamente, a possibilidade de restringir ou limitar
no tempo os efeitos da declaragio de inconstitucionalidade.

2.2 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL NA ITALIA

A Ttdlia é um pafs com caracteristicas politicas e sociais bastante
peculiares, notadamente em comparagdo a outros pafses da Europa
Continental. Diferentemente do que acontece com paises como Inglaterra
eranga, altdliaainda se encontraem processo de evolugdo da organizagao
estatal. Isso ocorre porque o Estado italiano passou por um processo
tardio de unificagdo. Esse fato, aliado a tradi¢do politica marcada pelo
autoritarismo, faz com que a democracia e o constitucionalismo moderno
sejam incipientes no parfs.

Discorrendo sobre a realidade italiana, Margal Justen Filho
relata que, com a derrocada do fascismo e o fim da segunda grande
guerra, instaurou-se uma ordem democratica, porém profundamente
marcada pelos efeitos das situa¢des passadas. Nesse passo, a ordem
constitucional italiana do pds-guerra representou a rejeigdo ao
passado fascista, voltando-se a garantia de direitos e liberdades
fundamentais'.

Corolario direto desse contexto é a valorizacdo do controle de
constitucionalidade. A Carta Magna italiana, que fol promulgada em
dezembro de 1947 e entrou em vigor em 1° de janeiro de 1948, dedicou um

12 JUSTEN FILHO, Margal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sao Paulo:
Dialética, 2002, p. 205.
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titulo as “garantias constitucionais” (titolo VI — Garanzie Costituzionalt),
consagrando o sistema de controle concentrado de constitucionalidade
por meio da criagdo da Corte Costituzionale.

A Corte Costituzionale estd prevista no artigo 134 da Constituigio
da Republica Italiana. O dispositivo estabelece que cabe a Corte o
Julgamento das controvérsias acerca da legitimidade constitucional das
leis e atos normativos do Estado e das Regides, bem como dos conflitos
de atribui¢des entre os poderes do Estado e entre Estado e as Regides.
Embora prevista desde a promulgagio da Constitui¢do, a instalagio da
Corte Constitucional ocorreu somente em 1956.

Para Marg¢al Justen Filho, a Corte Constitucional ndo integraria
propriamente a magistraturaitaliana, eis que foi tratada no Titulo relativo
as Garantias Constitucionais'”. Esse entendimento encontra respaldo na
propria doutrina italiana. Edilson Pereira Nobre Junior cita que Paolo
Biscaretti di Rufia, por exemplo, qualifica a Corte Constituzionale como
um érgio de natureza “juridico-politica™*.

De fato, a Corte Constitucional italiana possul algumas
caracterfsticas inexistentes no Judicidrio brasileiro. £ composta por
quinze juizes, os quais sdo nomeados pelo Presidente da Republica,
pelo Parlamento e pelos 6rgdos maximos da magistratura ordindria e
administrativa. Além disso, os juizes sdo nomeados pelo prazo de nove
anos, vedada a recondugio.

Sem embargo dessas consideragdes, o fato é que a Corte
Constitucional exerce fung¢io tipica judicial, sendo o érgdo competente
para dirimir as questdes relativas a constitucionalidade das leis. Essa
competéncia, aliada ao teor do artigo 101, segunda parte, da Constitui¢do
italiana, o qual afirma que os juizes estdo sujeitos apenas a lei (“I giudici
sono soggetti soltanto alla legge”), contfirma a adog¢do do sistema de controle
concentrado de constitucionalidade.

Além das disposi¢des constitucionais, esse sistema também estd
estabelecido pela Lei Constitucional Constitucional n® 01/48, a qual prevé
que qualquer das partes, ou o juiz, poderd, no curso de um processo,

13 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 213.

14 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Controle de constitucionalidade: modelos
brasileiro e italiano (breve analise cmparativa). Revista ESMAFE: Escola de
Magistratura Federal da 5° Regido, n. 1, jan. 2001. p. 191.
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questionar a constitucionalidade de uma lei. No entanto, a decisdo sobre
a questdo devera ser submetida a Corte Constitucional, com a suspensio
do processo em que foi levantada a questdo. Na Itdlia, assim, somente
a instauracdo da questdo ocorre pela via difusa ou incidental, sendo a
competéncia para a andlise do mérito da questdo concentrada no 6rgao
constitucional.

Essas caracteristicas levam alguns autores a afirmar que o sistema
italiano nio conhece o controle abstrato de normas, como é o caso de Gilmar
Ferreira Mendes'. Nada obstante, esse tipo de controle existe, ainda que
de forma limitada, no ordenamento italiano. Trata-se da possibilidade
do Estado, dentro de prazo determinado, que pode ser entendido como
decadencial, impugnar as leis regionais, mediante recurso direto a Corte
Constitucional (artigo 127 da Constituigdo italiana).

Feito o escorgo sobre os sistemas de controle de constitucionalidade,
pode-se passar a andlise das decisdes proferidas nesses ordenamentos
e da possibilidade de aplicagio, no Brasil, das técnicas desenvolvidas a
partir da realidade italiana.

3 AS SENTENCAS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Discorrendo sobre as sentengas proferidas no ambito do controle
de constitucionalidade, José Adércio Leite Sampaio leciona que os efeitos
da decisdo sobre a inconstitucionalidade de preceitos normativos podem
conduzir, dependendo do sistema adotado em cada ordenamento juridico,
a “inaplicabilidade”, a “anulagio”, a “inexisténcia” ou a “nulidade” do ato
normativo impugnado. Ainda, a decisdo pode conduzir a uma gama de
combinagoes de efeitos. De uma forma bastante sucinta, o autor assinala que, na
[télia, tais efeitos correspondem a nulidade, no controle concreto, e a anulagéo,
no controle abstrato. No Brasil, o reconhecimento da inconstitucionalidade
conduz, segundo Leite Sampaio, & inaplicabilidade da norma, no controle
incidental, e a declaracdo de nulidade ou anulagfo, no controle abstrato'®.

15 MENDES, Gilmar Ferreira. Direito Constitucional Moédulo V — 2006: Controle de
Constitucionalidade. Porto Alegre: Escola da Magistratura do TRF - 4® Regido, 2006.
p- 28 (Curriculo Permanente).

16 SAMPAIO, José Adércio Leite. As sentengas intermedidrias de constitucionalidade e o
mito do legislador negativo. In: Hermenéutica e Jurisdigao Constitucional. Belo Horizonte:
Del Rey, 2001. p. 162-163.
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Neste ponto, cumpre tecer um breve comentario. A classificagio
quanto aos efeitos de decisdo de inconstitucionalidade é bastante
controversa na doutrina. Mesmo dentro de determinado ordenamento
juridico, como no brasileiro, a natureza da sentenga que reconhece a
inconstitucionalidade de uma norma, bem como os efeitos decorrentes
da mesma, ndo sdo temas pacificos.

Malgrado a grande maioria dos autores brasileiros e o Supremo
Tribunal Federal inclinarem-se para o entendimento de que a norma
julgada inconstitucional é nula, e que a sentenga que a reconhece tem
natureza declaratéria, também ha vozes que afirmam que se trata de um
comando anuldvel, merecendo destaque, nesse sentido, os apontamentos
da professora Regina Maria Macedo Nery Ferrari”. Ndo obstante os
interessantes argumentos que embasam a discussdo, a questdo ndo serd
aqui aprofundada, dando-se preferéncia ao carater pratico das decisdes
nos ordenamentos analisados.

Além da sentenga que julga a norma inconstitucional, a decisio
sobre a norma impugnada pode ser no sentido da conformidade da mesma
a Constitui¢do. Ainda, a decisido pode se situar entre os dois termos,
com as chamadas “sentencas intermedidrias”, terminologia empregada
na VII Conferéncia dos Tribunais Constitucionais Europeus'. Dentro
das sentencgas “intermediarias”, tém especial relevo no direito italiano as
“decisioni manipolative”, que serdo abordadas a seguir.

3.1 AS SENTENCAS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA
ITALIA

No sistema de controle de constitucionalidade italiano, devem-
se distinguir, primeiramente, as sentengas de mérito (“sentenze”), e as
sentengas processuais (“ordinanze”). Edilson Pereira Nobre Junior pontua
que as primeiras examinam o mérito da discussdo suscitada, ao passo
que as segundas, possuem contetido meramente processual, por diversos
motivos, como falta de legitimagdo do érgdo suscitante, auséncia de forga
de lei da disposi¢do impugnada, dentre outros'.

17 Cf. FERRARI, op. cit.
18 SAMPAIO, op. cit., p. 163.
19 NOBRE JUNIOR, op. cit., p. 212.
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Por sua vez, as sentencas de mérito podem ser divididas nas
denominadas “sentenzed accoglimento” enas “sentenzedirigetto”. Asprimeiras
reconhecem a procedéncia das questdes constitucionais submetidas a Corte
Costituzionale e, consequentemente, acolhem a inconstitucionalidade do
preceito vergastado. Contrariamente, as segundas rejeitam a questdo de
constitucionalidade, julgando pela higidez da norma.

De acordo com o artigo 136 da Constituigo italiana, a norma julgada
inconstitucional deixa de produzir efeitos no dia seguinte a publicagdo da
decisdo. Embora, em uma primeira andlise, pareca que o pronunciamento da
Corte tenha efeitos ex nunc, a interpretagio que é conferida entre os italianos
é de que a cessagio da eficdcia ocorre ante o processo suspenso no Juizo a quo
e todas as demais relagdes juridicas pendentes nas quais a norma reconhecida
inconstitucional pudesse ser aplicada. Nesse sentido, Edilson Pereira Nobre
Junior, citando Alessandro Pizzorusso, ressalta que os efeitos das “sentenze
daccoglimento” ndo podem ser descritos como ex nuncou ex tunc™.

Ainda, as “sentenze daccoglimento” tém eficacia erga omnes. A
partir da publicag¢do da decisdo, a norma ndo mais pode ser aplicada por
qualquer juiz ou agente ptiblico ou privado. Por fim, tem sido reconhecida
a possibilidade de a decisdo sobre a constitucionalidade abarcar
disposi¢des ndo questionadas, mas cujo sentido seria esvaziado diante do
reconhecimento da inconstitucionalidade da norma atacada, configurando
a “tllegittimita conseguenziale™ . Em sentido contrdrio, as “sentenze di rigetto”
nio tém eficicia geral. Seus efeitos repercutem apenas no caso concreto.

Além das sentencas puramente de acolhimento e de rejei¢do, o
Judicidrio italiano desenvolveu uma série de decisdes complexas, que
nem acolhem nem afastam totalmente a inconstitucionalidade dos
preceitos impugnados. Essas técnicas surgiram como uma alternativa
para a solugdo daquilo que José Joaquim Gomes Canotilho chama de
“situagdes constitucionais imperfeitas™, nas quais a sang¢do da nulidade das
normas nio se mostra adequada. Com razio, ndo ha meio termo entre
constitucionalidade e inconstitucionalidade, mas determinadas situa¢des
taticas obrigam a adog¢do de solugdes conciliadoras das dimensdes de
constitucionalidade com as necessidades de seguranca juridica. Isso
conduziu a doutrina e a jurisprudéncia a formularem construgoes

20 NOBRE JUNIOR, op. cit., p. 213-214.
21 Ibid, p. 216.
22 CANOTILHO, op.cit., p. 957.
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mais complexas no que tange as sangdes aplicaveis a atos normativos
desconformes com a Constituigo.

Essas decisdes, conexas com o juizo de inconstitucionalidade,
foram denominadas na doutrina portuguesa como = “sentengas
intermédias”. O constitucionalista Jorge Miranda divide esse tipo de
pronunciamento judicial em “decisdes interpretativas”, “ decisoes aditivas”
(ou modificativas) e “ decisoes limitativas™’. No Brasil, esse tipo de decisdo

vem recebendo a denominacio de “sentencas intermedidrias™*.

Como salienta Canotilho, as ditas decisdes modificativas tém
origem na doutrina e jurisprudéncia italianas, onde receberam a
denominagdo de “decisioni manipolative””. Clémerson Merlin Cleve
descrevetaisdecisdescomo “atécnicadadeclaracdo deinconstitucionalidade
com efeito acumulativo (aditivo) ou substitutivo™”.

As sentencas aditivas sdo chamadas, na Itdlia, de “sentenze
additive”, ou, ainda, “sentenze aggiuntive”. Sera aditiva a sentenca
quando o Tribunal ampliar o Ambito normativo do preceito, declarando
inconstitucional a disposi¢do por nio contemplar certa situagdo que
deveria estar prevista. Ainda, a Corte Constitucional italiana utiliza
as chamadas sentengas aditivas de principio (“sentenze additive di
principio”), por meio da qual a norma é julgada inconstitucional,
individualizando-se a diretriz principiolégica que deve ser introduzida
em sua substitui¢do, normalmente dentro de um tempo predeterminado.

Por seu turno, as sentencgas substitutivas sdo chamadas na Itélia
de “sentenze sostitutive”, ou “sentenze modificative”. Serd substitutiva a
sentenga quando o Tribunal declarar a inconstitucionalidade de uma
norma que contém uma prescri¢ido em vez de outra. A decisdo gera a
inclusio de uma nova disposi¢do no lugar daquela inquinada pela Corte.

Como dito alhures, a classificagio das sentencas e de seus
efeitos ndo é tema pacifico. Também no ordenamento juridico italiano,
encontram-se outras denominagdes e outros tipos de decisdes. No

23 MIRANDA, op. cit., p. 503-504..
24 Cf. SAMPAIO, op. cit

25 CANOTILHO, op. cit., p. 1019.
26 CLEVE, op. cit., p. 173.
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entanto, para tracar o estudo em relagio a realidade brasileira, o enfoque
serd centralizado nas “deczsioni manipolative” acima mencionadas.

3.2 AS SENTENCAS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO
BRASIL

Seguindo a ja mencionada classificagio de Jorge Miranda, as
sentengas intermediarias dividem-se em decisdes interpretativas, decisdes
modificativas e decisdes limitativas. A partir dessa sistematizacdo, passa-
se a andlise de sua aplicacdo 4 jurisdigdo constitucional do Brasil. De
plano, adianta-se que as decisdes interpretativas e as decisdes limitativas
encontram, em certo grau, paralelo no direito brasileiro.

As  decisoes interpretativas correspondem a fixagdo de uma
interpretagio, que pode ser vinculativa ou ndo para os demais tribunais.
Esse tipo de decisdo tem na Interpretacdo Conforme a Constituigdo a sua
principal representante. De acordo com essa técnica interpretativa,
o operador juridico acolhe, entre varios sentidos possiveis da norma
infraconstitucional, aquele que se revele compativel com a Constituigio,
de modo a evitar a inconstitucionalidade. Como bem assevera Gilmar
Ferreira Mendes®, a interpretagdo conforme a constitui¢do apenas é
admissivel quando ndo configurar violéncia contra a expressio literal do
texto e ndo alterar o significado da norma. Como bem pontificado por
Karl Larenz, a conformidade a Constituigio é um critério de interpretagio
que nido pode ultrapassar os limites do contexto significativo da lei*".

A técnica da interpretagdo conforme a Constitui¢do é consagrada
J& ha muito tempo na doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Afastando
completamente qualquer davida sobre sua plena aplicabilidade, a Lei
9.868/99 previu expressamente, em seu artigo 28, paragrafo tdnico,
a hipotese de o Supremo Tribunal Federal realizar a interpretagio
conforme a Constitui¢do, com eficacia erga omnes e efeito vinculante em
relagdo aos 6rgdos do Poder Judicidrio e a Administrago Publica federal,
estadual e municipal. Dessa forma, fica claro que o legislador brasileiro
chancelou a mterpretagio conforme a Constituigdo ndo apenas como um
critério de interpretagdo, mas, e sobretudo, como auténtico método de
fiscalizagio de constitucionalidade.

27 MENDES, op. cit., p. 198.

28 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 479-481.
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Ja as decisdes limitativas sdo aquelas que limitam os efeitos
da inconstitucionalidade ou, mais do que os efeitos, a prépria
inconstitucionalidade. Segundo Jorge Miranda, essa limitacdo resulta da
conveniéncia de temperar o rigor das decisoes, adequando-as a realidade
social, privilegiando outros principios e interesses constitucionalmente
tutelados. As decisdes limitativas envolvem, pois, uma tarefa de
harmonizagio e concordéncia pratica®.

Assim como as decisdes interpretativas, as decisoes limitativas
encontram respaldo legal no ordenamento brasileiro. O artigo 27 da Lei
9.868/99 introduziu a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal, com
base em “razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social”,
restringir os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, decidindo
que esta s6 tenha eficdcia “a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.”

Diferentemente das hipéteses anteriores (decisdes interpretativas
e decisoes limitativas), as decisdes modificativas ndo tém, em principio,
correspondente no direito brasileiro. A aplicagdo das “decisioni manipolative”
sempre encontrou 6bices na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, que
consideram que o Judicidrio, ao fiscalizar a constitucionalidade das leis,
atua como “legislador negativo”, ndo podendo criar novas hipéteses de
incidéncia da norma. Apenas a guisa de exemplo, pode-se citar a Stimula
339 do Supremo Tribunal Federal, a qual assinala que “ndo cabe ao Poder
Judicidrio, que ndo tem fungdo legislativa, aumentar vencimentos de servidores
piiblicos sob fundamento de isonomia.”

As justificativas para a impossibilidade de aplicagio das decisoes
modificativas no direito patrio sdo conhecidas e plausiveis. Em primeiro
lugar, a criagdo de normas pelo Judicidrio afronta a separagio de poderes
e, em ultima instincia, a prépria legitimagdo atribuida ao processo
legislativo por meio da soberania popular. Além disso, a pratica pode
ofender o principio da legalidade ao criar obrigacdes nio previstas em
lei, contrariando o principio da reserva legal consubstanciado na maxima
de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em
virtude de lei.

Todavia, a realidade judicidria brasileira tem mostrado, com
frequéncia, que a delimitacdo da atuagio do magistrado como “legislador
negativo” é mais complicada na prética do que na teoria. A fronteira

29 MIRANDA, op. cit., p. 512.
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entre o legislador negativo e o verdadeiro criador de hipétese legal é
nebulosa. A questdo é controvertida a tal ponto que José Adércio Leite
Sampaio chegou a cunhar a expressdo “o mito do legislador negativo™.

Certamente, porém, todo aquele que lida diariamente com
provimentos jurisdicionais ja se deparou com decisdes que, arrimadas nos
mais diversos fundamentos, acabam por alargar o alcance legal e criar
uma nova hipdtese de incidéncia da norma. Diversos principios e teorias
sdo usados como fundamentos de tais decisdes, ora de forma patente, ora
de forma velada. “Ativismo judicial”, “principio da proporcionalidade”,
“método tépico de interpretacdo” sdo apenas alguns desses fundamentos.

Nesse passo, verdadeiras sentengas aditivas a substitutivas, nos
moldes das originais italianas, sdo proferidas por juizes e tribunais
brasileiros. Aqueles que realizam a defesa judicial da Administracdo
Pablica sabem bem disso. Intimeros exemplos poderiam ser aqui
arrolados, mas, dada a limita¢do que o formato exige, serd visitado um
caso emblemadtico: o artigo 20, § 3° da Lei 8.742-93.

O dispositivo em questdo trata dos requisitos necessarios para
a concessdo do beneficio de amparo assistencial previsto no artigo
203, inciso V da Constitui¢do Federal brasileira. O constituinte previu
a obrigatoriedade do Poder Publico assegurar o gozo de beneficio
de um saldrio-minimo aos portadores de deficiéncia e aos idosos
que comprovem hio possuir meios de prover a propria manutengio.
Todavia, remeteu ao legislador ordindrio o encargo de disciplinar a
concessio do beneficio, e o dispositivo legal mencionado estabelece que
“considera-se incapaz de prover a manutengdo da pessoa com deficiéncia ou
tdosa a_familia cuja renda mensal per capita seja inferior a Vi (um quarto) do
saldrio —minimo.”

Esse dispositivo ja teve sua constitucionalidade questionada.
Indmeros eram os julgados que afastavam o requisito objetivo previsto
pela norma infraconstitucional. Porém, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da ADI 1232-1/DF, pronunciou-se pela constitucionalidade do
preceito, reconhecendo que se trata de competéncia legal o estabelecimento
de critérios para a concessdo do beneficio, ndo havendo empecilhos para a
tixagdo de critérios objetivos. Confira-se a ementa do julgamento:

30 Ct. SAMPAIO, op. cit.



Antonio Jodo Domingues Largura 25

CONSTITUCIONAL. IMPUGNA DISPOSITIVO DE LEI
FEDERAL QUE ESTABELECE O CRITERIO PARA RECEBER
O BENEFICIO DO INCISO V DO ART. 203, DA CF. INEXISTE A
RESTRICAO ALEGADA EM FACE AO PROPRIO DISPOSITIVO
CONSTITUCIONAL QUE REPORTA A LEI PARA FIXAR OS
CRITERIOS DE GARANTIA DO BENEFICIO DE SALARIO
MINIMO A PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA FISICA
E AO IDOSO. ESTA LEI TRAZ HIPOTESE OBJETIVA DE
PRESTACAO ASSISTENCIAL DO ESTADO. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE.

(ADIN-1232-1/DF —Tribunal Pleno - Julg. 27.8.1998 - DJ 1°.6.2001
— Min. [Imar Galvio e para o acérddo Min. Nelson Jobim).

Posteriormente, ao apreciar o Recurso Extrordindrio n°
275.140-5/SP, 0 Supremo Tribunal Federal ratificou o entendimento
acima a reafirmou a eficdcia erga omnes da decisdo. Nessa senda,
parece claro que a norma em comento deve ser observada por todo
o Judicidrio. Mas ndo é isso o que ocorre em um grande ntimero
de casos.

Mesmo ap6s os julgamentos do Supremo Tribunal Federal, os
juizes de primeiro grau continuam afastando a aplica¢do do critério
objetivo previsto legalmente. Vérios sdo os fundamentos utilizados
como arrimo de tais decisoes, desde a utilizagdo de novos critérios
previstos em dispositivos oriundos de outras leis (como o critério
de meio-salario minimo previsto na Lei n® 10.689/2003, que criou
o Programa Nacional de Acesso a Alimentagdo, por exemplo), até
a desconsideragdo do critério legal sob o argumento de que, em
que pese constitucional, ndo representa o tnico meio de aferi¢do da
miserabilidade no caso concreto.

Malgrado todas as fundamentagdes utilizadas e o nitido esforco
interpretativo despendido pelos magistrados, o fato é que, ao decidir
de tal forma, cria-se uma nova hipétese de abrangéncia da norma,
concedendo-se o beneficio a individuos cuja renda familiar per capita
ultrapassa o limite legal estabelecido. A toda evidéncia, tratam-se de
decisoes aditivas.

O interessante é que, uma das for¢as motrizes que geram esse tipo

7 7

de decisdo é o pré-julgamento do magistrado, que atua, muitas vezes,
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movido pelo nobre, porém atécnico, sentimento de promogéo da igualdade
e justica social. Assim, fundamentam suas decisdes no pilar do principio
da isonomia. Ndo obstante, acabam por desprestigiar a prépria isonomia
e a seguranga juridica, ao conferir tratamento diferenciado daquele
emanado pelo Supremo Tribunal Federal, que é o érgio competente para
pacificar a situagdo.

Assim, duas pessoas que se encontram na mesma situagdo
tatica poderdo ter julgamentos distintos, a depender do Juizo em que
promoverem a causa, mesmo depois da questdo posta em debate ter
sido esclarecida pelo pretério excelso. E a situagdo se agrava se forem
consideradas as estreitas vias recursais impostas pelo procedimento
dos Juizados Especiais, que levam, muitas vezes, ao precoce transito em
julgado de tais decisoes.

O exemplo citado foi apenas um, dentre varios que poderiam
ser esquadrinhados. Nesse passo, nota-se que, apesar de doutrina e
jurisprudéncia repetirem como um mantra a maxima de que o Judicidrio
nio pode atuar como legislador positivo, a prdtica nos mostra outra
realidade. Os Tribunais e Juizos monocraticos proferem uma vasta
gama de decisdes que ampliam os limites de abrangéncia da norma,
manipulando a lei e subjugando a iniciativa legiferante. Verdadeiras
decisoes manipulativas.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Antes de adentrar nas conclusdes, convém registrar que o
presente estudo pautou-se pelo desapego aos rigorismos académicos,
prestando-se mais ao debate franco do que a idolatria da formalidade.
Por oportuno, nio serd aqui consignada a j4 tradicional observagio
de auséncia de inteng¢do de esgotar o assunto, pois tal assertiva soa
muito mais como uma cldusula de isen¢do de responsabilidades do
que propriamente uma preocupagdo intelectual. Ninguém de posse
das faculdades mentais teria, honestamente, a tola pretensdo de
esgotar este assunto ou qualquer outro tema juridico minimamente
controvertido.

Feitas tais consideragdes prévias, e de tudo que foi dito até
aqui, chega-se a patente conclusio de que as sentengas intermedidrias
surgem como uma forte alternativa para a solu¢do de questdes
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constitucionais complexas. Por outro lado, podem trazer em seu bojo
um novo problema, que surge a partir do préprio pronunciamento
judicial e que diz respeito aos limites de atuacdo da atividade
Jjurisdicional.

Esse tipo de decisdo, em uma primeira andlise, nio seria
aplicdvel ao sistema juridico brasileiro, que hd muito tempo consagra
a impossibilidade de atuagdo do Poder Judicidrio como legislador
positivo. Nada obstante, a prética judicidria mostra que essas decisdes
vém ganhando for¢a no ordenamento brasileiro, que passa a conviver,
de modo cada vez mais frequente, com decisdes verdadeiramente
manipulativas, aos moldes das sentencas origindrias do direito
italiano.

Todavia, a possibilidade de utilizagio das “deciosioni manipolative”
no Brasil deve ser vista com ressalvas. Isso porque a jurisdigdo
constitucional italiana, que forjou essa sorte de pronunciamento, tem
caracteristicas que permitem o seu manejo e que nhio sio encontradas
dentro de nosso ordenamento. Notadamente, a concentragdo da
competéncia de julgar as questdes constitucionais em favor de
determinado érgdo permite aos italianos que as decisdes aditivas e
substitutivas encontrem alicerce em um minimo de seguranca juridica
que as torne operacionalizdveis. Contrariamente, a ado¢do indistinta
dessa técnica no seio do controle difuso de constitucionalidade
brasileiro pode conduzir ao caos juridico.

Questoes de direito comparado como essa surgirdo,
inelutavelmente, em um futuro préximo. Vive-se, hoje, tempos de
intensa e rdpida transformacdo social. Tempos de globalizagio.
O direito, como instrumento de estruturagdo da sociedade, deve
acompanhar as mudangas. Antigamente, pessoas imigravam para
novas terras em busca de oportunidades. Posteriormente, passou-se a
importar produtos, e depois tecnologias. Agora, os imigrantes sdo os
valores e as ideias. Porém, assim como os imigrantes que povoaram
estas terras hd muitos anos, os conceitos oriundos de outros contextos
devem adaptar-se a nossa realidade. Deve-se atentar para o falacioso
argumento de que o tdo-sé fato de ser proveniente do além-mar torna
o importado melhor que o local. E, para isso, sera imprescindivel a
atuagdo ativa de todos os agentes envolvidos na atividade da prestagdo
jurisdicional.
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo contextualizar e
tragar um panorama geral sobre “novo” regime legal do investimento
estrangeiro na Unido Europeia a partir da entrada em vigor do Tratado
de Lisboa. Ao promover a migra¢do do tema relativo ao investimento
estrangeiro direto da competéncia dos Estados Membros para o ambito
da Politica Comercial Comum, de competéncia exclusiva da Unido, o
Tratado de Lisboa veio a gerar iniimeras lacunas juridicas a reclamar
producdo legislativa da Unido Europeia de modo a disciplinar essa nova
realidade. Além disso, o referido Tratado também algou o Parlamento
Europeu a papel de destaque no processo legislativo ordinario seguido na
aprovagio das matérias inseridas na Politica Comercial Comum da Unido
Europeia, introduzindo, assim, novos elementos ao debate politico sobre
amatéria. Buscando regular a transi¢do do tema relativo ao investimento
estrangeiro direto e temas afetos para a esfera de competéncia da Unido,
bem como a futura politica de investimentos internacional da Unido
Europeia, a Comissdo Europeia veio a efetuar trés propostas para
regulamentacio legislativa dessas questdes, as quais se encontram ora
em tramitagdo. No particular, trataremos de salientar os principais
aspectos das proposi¢oes efetuadas, o entendimento da Comissio sobre o
assunto, as questdes controvertidas, bem como algumas criticas que tem
sido efetuadas a respeito das referidas proposicoes.

PALAVRAS-CHAVE: Investimento Estrangeiro. Politica Comercial
Comum. Tratado de Lisboa. Tratados Internacionais.Unifdo Europeia.

ABSTRACT: This article aims to contextualize and give a general
panorama concerning the “new” foreign investment legal regime within
the European Union as of the entry into force of the Lisbon Treaty.
By promoting the migration of the foreign direct investment subject
from the Member States competence to the Common Commercial
Policy field, within the exclusive competence of the Union, the Lisbon
Treaty has created various legal blanks which demand new legislation
trom the European Union. Moreover, the referred Treaty has promoted
the European Parliament to a position of paramount importance in the
ordinary legislative procedure followed in subject matters comprised
within the scope of the European Union Common Commercial Policy,
therefore introducing new issues to the political debate regarding the
subject. Aiming to regulate the transition of foreign direct investment
into the Union competence, as well as the European Union future
international investment policy, the European Commission has made
three proposals which are following the ordinary legislative procedure.
In particular, this paper intends to highlight the main ideas contained
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in these proposals, the Commission’s view regarding the subject, the
controversial questions, as well as the criticisms that have been made
regarding such proposals.

KEY WORDS: Common Commercial Policy. European Union. Foreign
Investment. International Treaties, Lisbon Treaty.

INTRODUGAO

De acordo com GRAHAM e KRUGMAN! o investimento
estrangeiro, em especial o investimento estrangeiro direto (IED) tem
desempenhado um importante papel na economia mundial desde os anos
80. No perfodo de 1983-89, os tluxos globais de IED cresceram anualmente
quatro vezes mais rapido que o crescimento da renda mundial e trés vezes
mais rapido do que o comércio mundial, sendo que 81% dos fluxos de IED
destinou-se aos pafses desenvolvidos. Assim, ndo obstante tenha havido um
significativo aumento de IED para os paises em desenvolvimento a partir
dos anos 90, o fato é que o IED mantém-se extenso e economicamente
muito importante para os paises desenvolvidos.

Na condigdo de maior fonte e destino de investimento estrangeiro na
economia global, a Unido Europeia (UE) considera o IED como pega chave
para a promogio do desenvolvimento e crescimento social e econdmico, eis
que representa uma importante fonte de ganhos de produtividade, além
de desempenhar um papel crucial no fomento de negécios, criagdo de
empregos e construgio de cadeias de fornecimento global®.

A proposito, importante registrar que o tema do investimento
estrangeiro direto foi objeto de vérias tentativas de regulacdo na seara
multilateral, principalmente ao longo da segunda metade do século XX.

Malogradas, contudo, tais tentativas, dadas as visdes opostas
havidas sobre a matéria por parte de paises desenvolvidos e pafses em
desenvolvimento, os pafses desenvolvidos passaram entdo a langar mao
de tratados bilaterais como forma de impor seu posicionamento. Essa
investida encontrou terreno fértil na mudanga de postura dos paises em

1 GRAHAM, Eduard M.; KRUGMAN, Paul R. The Surge in Foreign Direct Investment
in the 80s. Disponivel em: <http://www.nber.org/chapters/c6532.pdf>. Acesso em:
01 set. 2012.

2 EUROPEAN COMISSION. Trade Topics. Investment. Disponivel em: <http://ec.europa.
eu/trade/creating-opportunities/trade-topics/investment/>. Acesso em: 01 set. 2012.
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desenvolvimento, que, carentes de poupanga interna e necessitados de atrair
de investimentos, passaram a celebrar tratados bilaterais de promogao e
protecdo de investimentos (ou Tratados Bilaterais de Investimento — T'BIs)®
em grande quantidade, principalmente a partir dos anos 80.

Conforme a UNCTAD?, ao final da década de 60 haviam sido
firmados 75 TBIs, ntimero que alcangou os 167 ao final da década de 70,
389 ao final dos anos 80, atingindo 2.181 TBIs em 2002. Complementam
Kalicki e Medeiros’, aduzindo que, até o ano de 2007, ja eram 2.392 os
TBIs, envolvendo mais de 176 paises.

No que diz respeito a Unido Europeia, seus Estados Membros possuem
hoje em vigor mais de 1200 tratados bilaterais de investimento com terceiros
paises, tratando sobre investimento estrangeiro direto, ainda que parcialmente.

Ocorre que, a partir de dezembro de 2009, com a entrada em
vigor do Tratado de Lisboa, a competéncia para dispor sobre o tema do
“Investimento estrangeiro direto” migrou dos Estados Membros para
a seara da “Politica Comercial Comum”, de competéncia exclusiva da
Unido Europeia. Essa nova realidade fez surgir a necessidade de que a
Unido Europeia disciplinasse sobre o status quo dos tratados bilaterais de
investimento firmados entre seus Estados Membros e terceiros paises
durante a transi¢do dessa competéncia, bem como dispusesse sobre uma
nova politica de investimentos internacional para a Unido Europeia.

Embora o Brasil ndo possua nenhum tratado bilateral de
investimento em vigor com Estados Membros da UL, a compreensdo
dessa nova realidade do Bloco ganha importancia na medida em que se
encontram em curso, ainda que momentaneamente suspensas, negociagoes
entre Mercosul e Unido Europeia, com vistas ao estabelecimento de uma
area de livre comércio, em cujo ambito os temas afetos ao investimento
estrangeiro estdo sendo discutidos.

3 Tratados Bilaterais de Investimento sdo acordos que estabelecem os termos e
condigdes para o investimento de nacionais de um pafs em outro, prevendo, outrossim,
standards de prote¢io legal de forma a incentivar a fluxo de investimentos entre
ambos os paises, além de um mecanismo de solugdo de disputas na via arbitral.

4. UNCTAD. Investment Policy Review 2003. FDI Policies for Development: National

and International Perspectives. Nova lorque e Genebra: United Nations, 2003.

KALICKI. J; MEDEIROS, S. Investment arbitration in Brazil: revisiting Brazil’s

reluctance towards ICSID, BITs and investor-state arbitration. In: Revista de

Arbitragem e Mediagdo, Sao Paulo, v.14, p. 57-86, jul./set. 2007.

(&3
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Oportuno referir que as negociagdes entre os dois Blocos foram
langadas ainda em 1999 com o objetivo de estabelecer um acordo de livre
comércio inter-regional. Tais negociagdes vieram a ser suspensas em
2004, por falta de entendimento entre as partes.

Em maio de 2010, em reunido de ctpula entre os chefes de Estado,
na cidade de Madri, decidiu-se pelo relangamento das negociagdes inter-
regionais. Desde entdo, os dois Blocos tém realizado rodadas periddicas
de negociagdo, tendo a oitava reunifo se realizado em Bruxelas, Bélgica,
no perfodo de 12 a 16 de margo de 2012.

A rodada seguinte de negociacoes entre os Blocos estava agendada
para ocorreu no Brasil no més de julho de 2012. Todavia, em razdo da
recente destitui¢do do presidente Lugo, do Paraguai — fato que implicou
a suspensdo daquele Pafs do Mercosul — acrescido da recente crise na
zona do euro, entendeu-se pela suspensio do calendério de negociagdes e
provavel retomada ao longo do segundo semestre de 2012

1 DA MIGRACAO DO TEMA RELATIVO AO INVESTIMENTO ESTRAN-
GEIRO DIRETO (IED) DA COMPETENCIA DOS ESTADOS MEMBROS
PARA O AMBITO DA POLITICA COMERCIAL COMUM, DE COMPETEN-
CIA EXCLUSIVA DA UNIAO EUROPEIA

Consoante Bungeberg®, “a Politica Comercial Comum tem sido
e ainda é um dos mais dindmicos campos das relagoes exteriores da
Unido Europeia. Desde o Tratado da Comunidade Econdmica Europeia,

6 Disponivel em: <https://conteudoclippingmp.planejamento.gov.br/cadastros/
noticias/2012/7/26/mercosul-e-ue-adiam-negociacoes-bilaterais>. Acesso em: 01
set. 2012.

~1

Os jornais de 24.09.2012 noticiaram encontro havido entre a Presidenta Dilma
Rousseft'e o Presidente da Comissao Europeia, a véspera da Abertura da 67* Assembleia
Geral da ONU, em Nova lorque, EUA, em que se tratou sobre o destravamento das
negociagdes para a criagdo de uma area de livre comércio entre o Mercosul e a Unido
Europeia. A propésito, para dar o passo inicial, foi referido que ha pretensio de se
organizar uma ctipula de chefes de Estado no Brasil no inicio de 2013. Disponivel
em: <http://economia.ig.com.br/2012-09-25/comissao-europeia-pede-a-dilma-
reabertura-de-negociacoes-mercosul-ue.html>. Acesso em: 01 set. 2012.

8 BUNGENBERG, Marc. Going Global? The EU Common Comercial Policy After
Lisbon. 2010. Disponivel em: <http://www.springerprofessional.de/spmblob/2194296/
bodyRef/006---going-global-the-eu-common-commercial-policy-after-lisbon.pdf>.
Acesso em: 01 set.2012.
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de 1957, o alcance da Politica Comercial Comum modificou-se em
diversas ocasides de forma a adaptar-se as novas realidades do comércio
internacional e das rela¢cdes econdmicas”.

A propésito, com o Tratado de Lisboa, em vigor desde 1° de
dezembro de 2009, introduziu-se o investimento estrangeiro direto
(IED) no rol das matérias compreendias na Politica Comercial Comum,
de competéncia material e legislativa exclusiva da Unido Europeia.

Com efeito, o artigo 207 do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia (TFUE), ao tratar da Politica Comercial Comum, entre
as agoes externas de competéncia da Unido, assim dispds:

Art.207 A politica comercial comum devera basear-se em principios
uniformes, particularmente com relagio a alteragdes na tributagio
alfandegdria, celebrag¢do de acordos comerciais e tarifdrios
relacionados ao comércio de bens e servigos, e aos aspectos
comerciais da propriedade intelectual, ao investimento estrangeiro
direto, a uniformizag¢do das medidas de liberalizagdo, a politica
de exportagdo e as medidas de defesa comercial, tais como as
medidas a tomar no caso de dumping ou subsidios. (grifo nosso)

A seu turno, o art.2 (1) do TFUE, ao dispor sobre a competéncia
legislativa da Unido Europeia, prescreve:

1. Quando os Tratados conferirem a Unido competéncia exclusiva em
uma 4drea especifica, somente a Unido podera legislar e adotar atos
legalmente vinculantes, ficando os Estados Membros habilitados
a fazé-lo tdo-somente se a Unido conferir poder a estes ou para
implementagdo de atos da Unido.

Ocorre, todavia, que, antes da entrada em vigor do Tratado de
Lisboa, os Estados Membros da Unido Europeia ja haviam firmado quase
1200 tratados bilaterais de investimento com terceiros pafses, os quais se
referiam total ou parcialmente ao investimento estrangeiro direto.

Para disciplinar essa importante questio, bem como outras
relacionadas ao investimento estrangeiro direto, agora sob a competéncia
exclusiva da Unido, é que a Comissdo Europeia necessitou tomar algumas
importantes iniciativas.
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Nesse sentido, inicialmente, a Comissdo velo a veicular proposta
ao Parlamento Europeu e ao Conselho da UE, em julho de 2010, “para
estabelecimento de um regime transitério para os TBIs firmados entre

»9

Estados Membros [da UET e terceiros paises™.

Mediante a referida proposta, a Comissdo Europeia teve por
principal objetivo transmitir seguranca juridica aos investidores que se
achavam albergados por esses tratados internacionais, ou seja, assegurar
que ndo haveria solugdo de continuidade das garantias conferidas pelos
tratados bilaterais de investimento, tanto para investidores europeus
em relagio a terceiros paises, quanto para investidores desses terceiros
paises perante os Estados Membros da UE.

Concomitante a essa proposta, em julho de 2010, a Comissdo
Europeia veio a encaminhar Comunicagdo ao Conselho da UE, ao
Parlamento Europeu, ao Comité Social e Econdmico Europeu e ao Comité
das Regides, intitulada “Rumo a uma politica Europeia de investimento
internacional compreensiva’, pela qual propoe a adogio de uma politica
de investimentos internacional para a Unido Europeia'.

Por fim, mais recentemente, em junho de 2012, a Comissdo
Europeia propds ao Parlamento Europeu e ao Conselho da UE, um
“Regulamento estabelecendo um marco legal para gerenciamento da
responsabilidade financeira relacionada a [decisdes desfavoraveis de]
tribunais de resolugdo de disputas investidor-Estado previstos em
acordos internacionais dos quais a Unido Europeia é parte™'.

Com o referido Regulamento, pretende-se dispor sobre quem
devera figurar como réu nas arbitragens propostas por investidores
estrangeiros em face da Unido Europeia (se a propria Unido Europeia e/
ou seu Estado Membro) e a quem caberd a responsabilidade financeira
quanto as indenizagdes oriundas de condenagdes nas referidas
arbitragens.

9 EUROPEAN COMISSION. COM (2010) 844 Jul.2010. Disponivel em: <http://trade.
ec.europa.eu/doclib/docs/2010/july/tradoc_146308.pdf>. Acesso em: 01 set. 2012.

10 EUROPEAN COMISSION. COM (2010) 343. Jul.2010. Disponivel em: <http://
trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2011/may/tradoc_147884.pdf>. Acesso em: 01 set.
2012.

11 EUROPEAN COMISSION. COM (2012) 335. Jun.2012. Disponivel em: <http://
trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2012/june/tradoc_149567.pdf>. Acesso em: 01 set.
2012.
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A propésito, dada a importancia e repercussio do tema, e
sobretudo por sua implicagdo direta nas negociagdes Mercosul-Unido
Europeia, envolvendo temas afetos ao investimento estrangeiro, visa o
presente artigo a tratar das principais questdes inseridas no contexto
das trés propostas efetuadas pela Comissdo Europeia, que, em seu
conjunto, fixardo a politica e orientagdo futura a ser seguida pela Unido
Europeia no que tange ao investimento estrangeiro e todos assuntos
que lhe sdo pertinentes.

2 DA PROPOSTA DE REGULAMENTO ESTABELECENDO UM REGIME
TRANSITORIO PARA OS TRATADOS BILATERAIS DE INVESTIMENTO
FIRMADOS ENTRE OS ESTADOS MEMBROS DA UNIAO EUROPEIA E
TERCEIROS PAISES

Com o Tratado de Lisboa, a Unido Europeia passa a dispor
expressamente de uma personalidade juridica de direito internacional, diversa
daquela de seus Estados Membros, de forma que passa a, formalmente, poder
agir nas mesmas condi¢des de um Estado soberano no plano internacional,
com todos os direitos e deveres que tal condigio implica, entre os quais a
capacidade de firmar tratados com outros Estados e Organizagoes, bem
como de aderir a organizagdes internacionais em nome proprio.

Com relagio ao ponto, assim dispde o TFUE:

Artigo 216

(1) A Unido pode concluir um tratado com um ou mais terceiros
paises ou organizagdes internacionais quando os Tratados [da
UET assim o dispuserem e quando a conclusdo de um tratado seja
necessdria para alcangar, no dmbito das politicas da Unido, um dos
objetivos referidos nos Tratados [da UET, ou que seja previsto em
um ato vinculante da Unido ou que possa afetar as regras comuns ou
alterar sua abrangéncia.

(2) Tratados concluidos pela Unido sdo vinculantes para as
institui¢des da Unido e para os Estados Membros.

Artigo 217. A Unido pode concluir com um ou mais terceiros
paises ou organizagdes internacionais tratados estabelecendo uma
associagdo envolvendo direitos e obrigagdes reciprocos, agdo comum
e procedimentos especiais.
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Aliado a essa nova realidade, com o objetivo de que a UE pudesse
dispor de um poder maior de barganha em futuras negociagdes,
entendeu-se por bem transferir a matéria relativa ao investimento
estrangeiro direto para a esfera de competéncia da Unido'. Todavia, de
acordo com Lavranos'®, “a transferéncia da competéncia sobre o IED dos
Estados Membros para a Unifo foi feita sem considerar as consequéncias

e dificuldades legais que estdo associadas a tal mudanga”.

Uma das primeiras repercussdes decorrentes dessa mudanga diz
respeito ao reflexo nos tratados bilaterais de investimento firmados
pelos Estados Membros da UE anteriormente ao Tratado de Lisboa.

Ocorre, como j4 referido acima, que os Estados Membros da UE
possuem hoje mais de 1200 tratados bilaterais de investimento vigentes
com terceiros paises, tratando sobre investimento estrangeiro direto,
ainda que parcialmente.

Ora, com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, era necessario
dispor sobre tais tratados sob a perspectiva da competéncia exclusiva da
Unido de forma a conferir seguranca juridica para que os investidores
estrangeiros pudessem operar, depositando sua confianga na validade e
efetividade desses tratados. De fato, a incerteza quanto ao status quo dos
tratados viria de encontro a sua principal rationale, que é justamente a da
protecdo do investimento.

Em razdo disso, é que a Comissdo Europeia propds ao Conselho da
UE e ao Parlamento Europeu, ainda em 2009, a adog¢io de um Regulamento
que dispusesse sobre um regime transitério para tais tratados até que esses
possam ser progressivamente substituidos por futuros tratados da Unido
dispondo sobre a mesma matéria.

Entre pontos do Regulamento que entendemos mais relevantes,
importa, inicialmente, mencionar, no tocante ao seu ambito de aplicagio, a
previsdo de cobertura tdo-somente em relagdo aos tratados de investimento

12 SCHICHO, Luca. Member States BITs after the Treaty of Lisbon: Solid Foundation or
First Victims of EU Investment Policy? Fev.2012. Disponivel em: <http://www.
coleurope.eu/sites/default/files/research-paper/researchpaper_2_2012_schicho_
final.pdf>. Acesso em: 01 set. 2012.

13 LAVRANOS. N. New Developments in the Interaction between International Investment
Law and EU Law. Dez.2010. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfmPabstract_1d=1724185>. Acesso em: 01 set. 2012.
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firmados entre os Estados Membros da UE e terceiros paises, ndo se
aplicando, portanto, aos tratados de investimento intracomunitarios.

Com relagido ao ponto, aduz SCHICHO" que a principal razio
para tanto diz respeito ao entendimento de que, em sendo considerada
parte da Politica Comercial Comum, a competéncia exclusiva da Unido
sobre o investimento estrangeiro direto, prevista no art.207 da TFUE,
nio cobriria tratados de investimento intra-UE.

Emseguida, tambémimportante registrar a previsiao de autorizagio
da manutengio de todos os tratados em vigor firmados entre os Estados
Membros da UE e terceiros paises que tenham sido notificados pelos
Estados Membros a partir da entrada em vigor do Regulamento. Tal
autorizagdo estd secundada por disposi¢do elencando as condigdes sob
as quais um Estado Membro estaria autorizado a iniciar negociagdes
para emendar um tratado de investimento j4 existente ou para firmar um
novo tratado relacionado a investimentos com um terceiro pafs.

Sobre o tema, explicita a Comissdo que tais autorizagdes devem
ser consideradas como medidas excepcionais e que ndo prejudicam
a aplicagdo do art.258 do TFUE" com relagdo ao nio-cumprimento
das obrigagoes constantes do Tratados da Unido Europeia por seus
Estados Membros, ndo compreendidas as incompatibilidades derivadas
da alocagdo de competéncias entre a Unido e Estados Membros. Nesse
sentido, os Estados Membros da UE deverdo tomar todas as medidas
necessdrias para eliminar incompatibilidades existentes nos tratados
bilaterais de investimento concluidos entre estes e terceiros paises,
quando em conflito com o direito da Unido, ou denuncia-los'*.

14 SCHICHO, op.cit., p.17.

15 Art.258 do TFUE. (1) Se a Comissdo considerar que um Estado Membro nio
cumprir uma obrigacdo prevista nos Tratados da UE, essa deve emitir um parecer
sobre a matéria apds conceder ao Estado envolvido a oportunidade de submeter suas
observagdes.

(2) Se o Estado envolvido ndo der cumprimento ao parecer dentro do periodo
assinalado pela Comissio, esta poderd levar a matéria a consideragido da Corte de
Justi¢a da Unido Europeia.

16 Conforme Schicho, op.cit., p.8-9, o artigo 27 da Convengdo de Viena para o Direito
dos Tratados profbe que se invoque disposi¢des de direito interno como justificativa
para descumprimento de um tratado. Nesse sentido, aduz que o principio da lex
posterior constante da Convengéo s6 seria aplicavel aos tratados de investimento
intra-UE, todavia nfo aos tratados entre Estados Membros da UE e terceiros
pafses.
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A esse proposito, oportuno referir que a Comissdo Europeia, ainda
em 2009, no seu mister de zelar pela aplicagdo dos Tratados da Unido
Europeia, ajuizou agdes contra a Austria, Suécia e Finlandia perante a
Corte de Justica da UE, nos termos do art.258, par.2 do TFUE", sob
alegacdo de que os tratados bilaterais de investimento firmados entre esses
Estados Membros e terceiros paises ndo previam disposi¢do que pudesse
excepclonar o livre movimento de capitais e pagamentos, em determinadas
circunstancias quando assim o exigisse a Unido Europeia e, portanto,
violavam o art.307, par.2, do Tratado da Unido Europeia (TUE)".

Conforme Lavranos', o controle e a restri¢do ao livre movimento
de capitais passou a ter grande importancia na guerra ao terrorismo no
p6s-11 de setembro, tendo a Unido Europeia passado a implementar uma
série de medidas de congelamento de bens de pessoas e organizagdes
suspeitos de envolvimento com o terrorismo. Nesse sentido, impunha-se
que a Unido Europeia se assegurasse da efetividade dessas medidas, tendo
identificado, a tal propdsito, a existéncia de clausulas de transferéncia de
capitais constantes de tratados firmados por Estados Membros da UE, a
representar um obstaculo as suas necessidades.

Em considerando tais casos, a Corte de Justica da UE proferiu
os julgamentos C-205/06 e C-249/06%, de 03 de margo de 2009,
envolvendo a Austria e Suécia, e o julgamento C-118/07*, de 19 de

17 Vide nota de rodapé n.15.

18 Art.307 do TUE. (1). Os direitos e obrigagdes oriundos de tratados firmados antes de
01 de janeiro de 1958 ou, para Estados em processo de acessdo, antes da data de sua
acessao, entre um ou mais Estados Membros de um lado e um ou mais terceiros pafses
de outro, ndo deverio ser afetados pelas disposi¢des deste Tratado.

2) Namedida em que tais tratados ndo forem compativeis com este Tratado, o Estado

embro ou os Estados envolvidos deverdo tomar todas as medidas apropriadas para
eliminar as incompatibilidades estabelecidas. Os Estados Membros devem, quando
necessdrio, auxiliar-se mutuamente para esse fim e, quando apropriado, adotar
medidas comuns.

19 LAVRANOS, N. Bilateral Investment Treaties (BITS) and EU law. ESIL Conference
2010, p.9-10. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfmPabstract_
id=1683348>. Acesso em: 01 set. 2012.

2(

Disponivel em: <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jst?text==&do
cid=72640&pagelndex=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&c
id=1834826>. Acesso em: 01 set. 2012.
21 Disponivel em: <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jst?text==&do
cid=72641&pagelndex=0&doclang=EN&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&c
id=1834894>. Acesso em: 01 set. 2012.

22 Disponivel em: <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jst?text=&do
cid=73856&pagelndex=0&doclang=EN&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&c
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novembro de 2009, envolvendo a Iinlandia, onde entendeu que: (a) os
tratados bilaterais de investimento firmados por Austria, Suécia e
Finlandia permaneciam, em principio, ndo afetados pelas obrigagdes de
direito comunitdrio subsequentes, nos termos do art.307, par.1, do TUE®;
e que (b) a clausula de livre transferéncia de capitais contida nos referidos
tratados era, em principio, consistente com o direito comunitario.

Nio obstante, considerou a Corte que a falta de disposigao prevendo
a possibilidade de impor restrigdes imediatas sobre a livre transferéncia
capitais era incompativel com o Tratado da Unido Europeia, devendo tal
incompatibilidade, por conseguinte, ser eliminada.

Conforme Lavranos®*, embora o Conselho da Unido Europeia
possa adotar medidas unilaterais restritivas em relacdo a terceiros
Estados, inclusive no ambito dos tratados bilaterais de investimento
firmados entre Estados Membros e terceiros pafses, o certo é que a
decisdo da Corte de Justiga da UE foi tomada independentemente do fato
de que o Conselho tenha atuado nesse sentido.

Por isso, segundo o autor, a Corte de Justica deu uma clara
demonstragio de seu entendimento de que o direito comunitério constitui
a lel suprema para os Estados Membros, ndo podendo ser secundado
nem mesmo por obrigagdes contraidas no plano do direito internacional,
ainda que anteriores a acessdo de um Estado a Unido Europeia.

Além disso, critica a adocdo pela Corte de um entendimento
demasiado abrangente quanto a caracterizagdo de conflito com o direito
comunitdrio, na medida em que admite a hip6tese de “incompatibilidade
hipotética”, ou seja, estard caracterizado o conflito quando o tratado
bilateral de investimento contiver clausula que esteja em desacordo com
o direito comunitario, ainda que nio haja um conflito materializado no
plano concreto. Em tal hipétese, a obrigagdo dos Estados Membros de
eliminar os “conflitos” ficaria sobremaneira ampliada, sendo que, em
caso de nio supressdo do conflito, o tratado deveria ser denunciado.

Aduz o autor, a proposito, que os Estados Membros tém sido
bastante criticos em relagio a tal proposta, sugerindo eles que seja adotado
um sistema de substituigio, pelo qual um tratado bilateral de investimento
s6 seria terminado na hipdtese em que a Unido Europeia viesse a ratificar
um tratado bilateral de investimento ou um acordo de livre comércio

1d=1834939>. Acesso em: 01 set. 2012.
23 Vide nota de rodapé n.18.
24 LAVRANOS, op.cit.,p.20
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com capitulo de investimento. Apenas um sistema assim permitiria uma
transi¢do suave da competéncia dos Estados Membros para a Unido,
garantindo seguranca juridica aos investidores estrangeiros.

Alerta Schicho® que tal obrigacdo se coloca para todos os
Estados, na medida em que, ao apreciar os casos anteriormente citados,
a Corte Europeia declarou explicitamente que a incompatibilidade
identificada entre os tratados levados a aprecia¢do daquela Corte e
o direito comunitario ndo estava limitada aos Estados Membros réus
naqueles julgamentos. Nesse sentido, os tratados de todos os Estados
Membros necessitariam ser alterados para incluir clausula de integracao
econdmica regional, que dispde sobre a possibilidade da Unido Europeia
impor restri¢des ao movimento de capitais quando necessario.

Na sequencia, também importante relevar a proposta no sentido
da obrigatoriedade de revisdo de todos os tratados notificados por um
Estado Membro a Comissdo Europeia e a possibilidade de retirada da
autorizagdo de manutengdo de um tratado, nas seguintes hipdteses:

a) quando este conflitar com o direito da UL;

b) quando se sobrepuser, parcial ou totalmente, com um tratado
da Unido em vigor com um terceiro pafs e esta sobreposigio
nio for objeto de previsdo no tratado da Unido;

¢) quando um tratado conflitar com as politicas da Unido em
relagdo a investimentos, incluindo, em particular, a Politica
Comercial Comum,;

d) ou, ainda, quando o Conselho nido tomar nenhuma decisdo
autorizando a abertura de negociagdes com relagio a investimentos
no perfodo de um ano a contar da submissio de uma recomendagio
pela Comissdo, nos termos do art.218, par.3 do TFUE?.

25 Schicho, op.cit.,p.15

26 Art.218 (2) do TFUE. O Conselho deverd autorizar a abertura de negociagdes,
adotar diretivas de negociagio, autorizar a conclusio de tratados e conclui-los.

(8) A Comissdo ou o Alto Representante da Unido para Relagoes Exteriores e Politica
de Seguranga, quando o tratado visado se relacionar exclusiva ou principalmente a
politica de seguranga ou politica exterior comum, deverd submeter recomendagoes
ao Conselho, que deverd adotar decisdo autorizando a abertura de negociagdes e,
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Com relagdo ao item “b”, refere Schicho®” que o critério da mera
superposig¢do tem sido criticado, pois ndo signitfica necessariamente que
acarrete incompatibilidade com o direito comunitério e, por consequente,
iria além do quanto necessario ao processo de revisio.

Quanto ao item “c”, aduz ser um dos pontos potencialmente mais
contenciosos, pois, segundo entendimento da Comissdo Europeia, um
tratado poderd constituir obstaculo a politica de investimento da Unido
Europeia quando a sua mera existéncia minar o desejo de um terceiro
pais em negociar com a Unido. Baseado em tal premissa, a Comisséo teria
uma larga margem de discricionariedade para “atacar” tratado de um
Estado Membro da UE com terceiros paises com quem a Unido desejasse
negociar, razdo por que tal proposta tem sido criticada, principalmente
por sua vagueza.

Por fim, em relagdo ao item “d”, Lavranos® comenta que tal
proposta é comumente referida como “disposi¢do de chantagem”, pois
prevé que, na hipétese do Conselho ndo dar a Comissdo mandato
para negociar um tratado bilateral de investimento ou acordo de livre
comércio, nas hipéteses do art.218, par.3, do TFUE, a Comissdo poderia,
entdo, punir os Estados Membros pela falha, retirando sua autorizagdo
para manutengio de um tratado.

A seu turno, o Parlamento Europeu veio a adotar Posicionamento
e expedir Resolugio, em maio de 2011, propondo emendas relativamente
a proposta efetuada pela Comissdo Europeia, conforme se pode verificar

de documento constante do sitio eletrénico do Parlamento Europeu®.

Entre as proposicoes efetuadas, cabe destacar as que seguem:

dependendo do assunto do tratado visado, indicar o negociador da Unido ou o chefe
da delegagdo negociadora da Unido.

27 SCHICHO, op.cit., p.19.

28 LAVRANOS, op.cit., ESIL Conference 2010. p.18.

29 EUROPEAN PARLIAMENT. Position of the European Parliament legislative resolution
of 10 May 2011 on the proposal for a regulation of the European Parliament and of the
Council establishing transitional arrangements for bilateral investment agreements between
Member States and third countries. Mai.2011. Disponivel em: <http://www.europarl.
europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P7-TA-2011-0206&language=EN
&ring=A7-2011-014:8>. Acesso em: 01 set. 2012.
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a)

que a revisdo dos TBIs notificados pelos Estados Membros
nio seja de cardter obrigatério para a Comissido Europeia,
assim como foi proposto por esta;

que a possibilidade de retirada de autorizagio para manutengio
do TBI de um Estado Membro deva se dar, entre outros,
quando o TBI do Estado Membro constituir um sério obstaculo
a conclusdo de futuros tratados sobre investimentos entre a
Unifo Europeia e terceiros paises;

quando a Comissdo entender que hd motivos para retirar a
autorizagio de manuten¢do do TBI de um Estado Membro,
aquela deve incluir, nas consultas que mantiver com esse
Estado, a possibilidade de que esse Estado possa renegociar o
TBI dentro de um determinado prazo;

quando o processo de consultas entre a Comissdo e um Estado
Membro ndo der resultados dentro de um determinado prazo, a
Comissdo poderd retirar a autorizagdo para manutencio do TBI
desse Estado Membro ou, quando apropriado, recomendar ao
Conselho da UE que autorize a negociagio de um tratado da Unido
sobre investimentos, nos termos do art.207, par.3, do TFUE;

quando um Estado Membro notificar a Comissio sua inten¢io
em concluir um novo tratado sobre investimentos com um
terceiro pafs, a Comissdo deverd consultar os outros Estados
Membros dentro de 30 dias para determinar se haveria valor
agregado em ter um acordo sobre investimentos da Unido com
aquele terceiro pafs.

No referido documento, o Parlamento Europeu transmite sua
posi¢do ao Conselho da UE, aos parlamentos nacionais e a Comissido
Europeia, convidando esta Gltima a enderegar a matéria novamente ao
Parlamento, caso pretenda emendar materialmente sua proposta ou
substitui-la por outro texto.

A seu turno, o Conselho da UE velo a debater o assunto em
reunides realizadas em 13 de maio de 2011 e 16 de margo de 2012.

Em seu Comunicado de Imprensa relativo a Reunido do Conselho n°
3086°°, de maio de 2011, o Conselho afirma que possui dois objetivos: o de
que p d

30 COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION. Foreign Affairs/Trade. Press Release.

3086th

Council Meeting. Mai.2011. Disponivel em: <http://www.consilium.
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garantir o maximo de seguranca juridica possivel e maxima protecdo para
os investidores da UE, além de manter a Unido Europeia como destino
preferencial de investimento estrangeiro direto. Nesse sentido, salientou
sua inteng¢do de perseguir um entendimento com o Parlamento Europeu,
de forma a adotar um regulamento para os TBIs o quanto antes possivel.

Ja mais recentemente, em seu Comunicado de Imprensa relativo a
Reunido do Conselho n° 8154%', de margo de 2012, o Conselho parabeniza
o progresso feito até o momento, em especial o fato da Comissdo Europeia
estar buscando um acordo informal que possibilite a superagio das
divergéncias remanescentes entre Parlamento Europeu e Conselho da UE.

3 DA COMUNICAGCAO DA COMISSAO EUROPEIA SOBRE UMA POLITI-
CA DE INVESTIMENTOS INTERNACIONAL COMPREENSIVA PARA A
UNIAO EUROPEIA

Conforme explicita a Comissdo Europeia, em sua “Comunicagio
sobre uma Politica de Investimentos Internacional Compreensiva para
a Unido Europeia™, de julho de 2010, dirigida ao Conselho da UE,
ao Parlamento Europeu, ao Comité Economico e Social e ao Comité
das Regides, até o presente momento, a Unido e os Estados Membros
vinham atuando separada e complementarmente com relagdo ao
tema de investimentos. Enquanto os Estados focavam na promogio
e protecdo de todas as formas de investimento, a Comissido Europeia
elaborava uma agenda de liberalizagido focada no acesso a mercados
para investimento direto.

O objetivo da referida Comunicagdo é langar a pedra fundamental
para uma futura politica de investimentos uniforme para toda a
Unido Europeia. Nessa, a Comissdo “explora como a Unido pode
desenvolver uma politica de investimento internacional que incremente
a competitividade da Unido Europeia e contribua para um crescimento
sustentavel, inclusivo e acelerado, tal como disposto na Estratégia para
a Europa 2020”.

europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/EN/foraft/121987.pdf>. Acesso em:
27.09.2012.

31 COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION. Foreign Affairs/Trade. Press Release.
3154th Council Meeting. Disponivel em: <http://www.consilium.europa.eu/
uedocs/cms_data/docs/pressdata/ EN/foraff/129029.pdf.> Acesso em: 01/09/2012.

32 Vide Comunicagdo COM (2010) 343, de 07.07.2010 . Nota de rodapé n.10.
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A proposito, em entendendo que uma politica de investimento
internacional uniforme compreensiva precisa bem enderecar as
necessidades do investidor, do momento do planejamento ao estigio
da obtengdo de lucros (ou seja, do pré ao pés-estabelecimento), assinala
que a politica comercial devera buscar a integragio entre liberalizacdo
comercial e prote¢do a investimentos.

Também é salientado que, enquanto a protegdo ao investimento e a
liberalizagio constituem elementos-chave de uma politica de investimentos
internacional uniforme, ainda havera um espaco significativo para que
os Estados Membros busquem e implementem politicas de promogio de
investimentos que complementem a politica da UniZo.

A Comissido enfatiza que o cerne da atuagdo da Unido deve ser a
persecugio de resultados melhores do que aqueles que seriam obtidos
individualmente por cada Estado Membro, separadamente, e que a
adogdo de um modelo tnico de tratado para todas as negocia¢des com
terceiros paises nio seria factivel, nem desejavel, devendo a Unido levar
em consideragio o contexto especifico de cada negociagio.

A propésito, sdo langados os principios e pardmetros gerais que se
pretende ver seguidos em futuras negociagdes, a saber:

a) critério para selecdo de pafses parceiros: o nivel atual de
comércio e fluxos de investimentos deve ser determinante
na defini¢do das prioridades para as negociagdes da Unido
Europeia;

b) efetividade do investimento estrangeiro direto: é importante
que uma politica de investimento internacional uniforme
permita ndo sé a realizacdo de investimentos diretos, mas que
também possibilite e proteja todas as operagdes que estejam
conectadas a tais investimentos e os tornem possiveis na pratica,
a exemplo da possibilidade de realizagdo de transferéncias de
capitais e pagamentos, protecdo a bens intangiveis etc;

¢) padroes de prote¢do ao investimento: tradicionalmente, nas
negociagdes de investimentos, a Unido recorre ao principio
da nio-discriminag¢do como regra substantiva de protegio
ao investimento, em suas duas facetas: o principio da nagio
mais favorecida e o principio do tratamento nacional, ambos
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standards relativos. A par da manutengdo do principio da
ndo discriminagdo como elemento-chave nas negociagdes
de investimentos, a Unido Europeia também deve ter como
inspiragdo outros standards de tratamento que tem sido
usualmente utilizados pelos Estados Membros da UE em
suas negociagdes, tais como “tratamento justo e equitativo”,
“protec¢do e seguranga plena” e protecdo a direitos contratuais
concedidos pelo estado receptor do investimento a um
investidor (“clausula guarda-chuva”)*.

d) execugio de compromissos relativos a investimento: o principal
objetivo da Unido Europeia é assegurar a efetiva exequibilidade
das disposigdes sobre investimento. Nesse sentido, os tratados
da Unido que tratem de protegdo a investimentos devem incluir
clausula de resolugio de disputas investidor-Estado. Tal orientagdo
acarretara a necessidade de adaptar as estruturas atuais, na medida
em que, exemplificativamente, a Convengdo sobre Resolugio de
Disputas entre Estados e Nacionais de outros Estados (Convengdo
de Washington), ndo estd aberta para assinatura e ratificagdo,
sendo para Estados membros do Banco Mundial ou Estados parte
do Estatuto da Corte Internacional de Justiga, ndo se qualificando
a Unido Europeia sob nenhum aspecto.

e) responsabilidade internacional: tendo em vista a competéncia
externa exclusiva a propésito da politica de investimento
internacional, as medidas dos Estados Membros da UE, que
afetem investimentos de terceiros que gozem de prote¢io de
um tratado internacional, deverdo ser defendidas pela Unido
Europeia, através da Comissao.

A Comunicagio, com a proposta da Comissdo, fol objeto de
aprecia¢do pelo Conselho de Relag¢do Exteriores da UE, em 10 de
setembro de 2010, tendo sua Presidéncia proposto uma minuta com as

33 Além disso, outras cldusulas também deverdo ser perseguidas, a saber: clausulas
que exijam dos Estados receptores de investimento determinadas condi¢des para o
exercicio do direito de desapropriagio (tais como a observéncia do principio da nao-
discriminagdo, bem como da proporcionalidade para atingir propésitos legitimos),
cldusulas que estejam ajustadas ao modo como a Unido e os Estados Membros
regulam suas atividades econdmicas dentro da Unido Europeia, e clausulas que se
ajustem aos principios e objetivos da agdo externa da Unido Europeia, incluindo
a promogdo do estado de direito, direitos humanos e desenvolvimento sustentavel
(nesse sentido, a Comissdo aponta como guia as Diretrizes da OCDE para Empresas
Multinacionais como importante instrumento a ser observado).
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“Conclusoes do Conselho”*, as quais foram, ainda em setembro de 2010,
endossadas pelo Comité de Politica de Comércio.

Em grandes linhas, o Conselho da UE apoia o objetivo de que
a Unido Europeia possua uma politica de investimentos internacional
uniforme e que mantenha sua posi¢do de maior fonte e destino de
investimento estrangeiro direto mundial®.

A seu turno, o Parlamento Europeu aprovou uma mogdo de
Resolugdo, em maio de 2011, em que salienta que a Comunicagdo da
Comissdo Europeia focou extensivamente na prote¢do ao investidor e
que deveria ter tratado melhor do direito de regular do poder publico,
bem como do dever da Unido Europeia de promover politicas publicas e
sintonia com a busca do desenvolvimento.

Nesse sentido, conclamou a Comissdo a levar em consideragio as
licoes aprendidas em todas as searas de negociagdo, em particular aquelas
advindas das fracassadas negociagdes havidas no ambito da OCDE relativas
ao Acordo Multilateral sobre Investimentos. Outrossim, fazendo mengio a
falta de uniformidade entre os TBIs dos Estados Membros da UE, solicita
que Comissdo expeca, o quanto antes possivel, um regulamento nio-

34 COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION. Draft Council Conclusions on a
comprehensive European international investment policy. Out.2010. Disponivel em:

o
(&3

Mais particularmente, o Conselho da UE: a) recomenda a adogdo de determinados
critérios para sele¢io dos parceiros da Unido Europeia e salienta a necessidade de que
se adote um marco legislativo que autorize os Estados Membros da UE a negociar
e concluir tratados de investimento com terceiros paises, quando ndo haja pretensio
da Unido Europeia em firmar tratado com esses pafses; b) concorda com a visio da
Comissdo Europeia sobre as opgoes de tratados a celebrar (tratados compreensivos
ou tratados de investimento), tendo como critério o maior acesso a mercados nio-
europeus e o aumento da protegao para o investidor europeu; c) salienta a necessidade
de inclusdo de determinados standards de protegdo de investimento nos tratados;
d) reconhece a importéancia da dimensao social e ambiental do IED e dos direitos
e obrigagdes do investidor, ao passo que enfatiza a contribuigido de organizagoes
internacionais para a politica de investimentos da UE, principalmente no campo
da responsabilidade social corporativa; e) considera essencial que o principal foco
dos TBIs continue a ser a efetiva e ambiciosa prote¢do do investimento e acesso
a mercados; f) entende que a nova politica de investimentos deve ser guiada por
principios e objetivos da agfio externa da Unido; e g) salienta a necessidade de
previsdo de um mecanismo efetivo de resolugio de disputas investidor-Estado.

36 EUROPEAN PARLIAMENT. Motion for a European Parliament Resolution
on the future European international investment policy. Disponivel em: <http://
www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=REPORT&reference=A7-2011-
0070&language=EN>. Acesso em: 27.09.2012.
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vinculante que oriente as negociacdes dos Estados Membros de forma a
assegurar certeza e consisténcia em relagdo ao tema.

No que tange ao aspecto material da proposta, bem como ao
procedimento a ser seguido para sua aprovacdo, hd alguns aspetos
importantes a serem salientados.

O primeiro deles diz respeito a abrangéncia das matérias que
podem ser tratadas. A propdsito, aponta Hermann® haver um grande
consenso na doutrina no sentido de que o Tratado de Lisboa teria atribuido
competéncia a Unido para dispor tdo-somente sobre o investimento
estrangeiro direto, tendo remanescido o tratamento do investimento em
portfolio sob a competéncia dos Estados Membros, o que implicaria a
necessidade de concluir “tratados mistos” (Unido e Estados Membros,
em coparticipa¢do), na hipétese de se pretender dispor sobre as duas
espécies de investimento em um mesmo tratado.

Por outro lado, refere também o autor que nido ha consenso na
doutrina quanto aos tipos de medidas de investimento (acesso a mercados,
pés-estabelecimento e protegdo contra desapropriagido) que deveriam
integrar competéncia para o investimento estrangeiro direto, dado que
o tema é parte da Politica Comercial Comum. Nao obstante tal dissenso,
muitos doutrinadores entendem que a interpretacgdo devera se extensiva,
abarcando as 03 espécies de medidas®.

Para Lavranos®, a Comunica¢io foi formulada em termos
bastante gerais, sugerindo que a competéncia da Unido se estenderia a
todos os aspectos regulados pelos tratados bilaterais de investimento.
Nesse contexto, refere que tal Comunicagio conclui que a Unido deveria
representar a UE e seus Estados Membros internacionalmente com
relagdo a todas as questdes envolvendo o IDE, incluindo TBIls. Nio
obstante, aduz que muitas questdes ndo foram tratadas, tais como

37 HERMANN, Christoph. The Treaty of Lisbon Expands the EU’s External Trade
and Investment Powers. Set.2010. Disponivel em: <http://www.asil.org/files/
insight100921pdf.pdf>. Acesso em: 01 set. 2012.

38 De acordo com o autor, a competéncia em relagio ao tema do comércio de servigos
e aspectos comerciais sobre direitos da propriedade intelectual, anteriormente
compartilhada com os Estados Membros, também migrou para a Unido através
do Tratado de Lisboa. J4 no que tange aos temas de estabelecimento e livre
movimento de capitais, a antiga Comunidade Europeia jd dispunha de alguns
poderes legislativos nessas dreas.

39 Op.cit., ESIL Conference 2010, p.19.
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defini¢do de investidor e investimento, regime de desapropriagio,
procedimento de resolugdo de disputas, o papel da Corte de Justica
Europeia vis-a-vis as arbitragens internacionais etc.

Mais recentemente, por ocasido da veiculagdo de proposta sobre
alocagdo de responsabilidade financeira no dmbito da Unido Europeia
em decorréncia de decisdes arbitrais desfavoraveis, a Comissido Europeia
velo a externar seu entendimento sobre quais as matérias devem estar
compreendidas na competéncia da Unido no que respeita o tema do
investimento estrangeiro™.

Nesse sentido, a Comissdo aduziu que a Unido possui competéncia
para firmar tratados cobrindo todas as matérias que se relacionem
a investimento estrangeiro, compreendendo tanto o investimento
estrangeiro direto, quanto o investimento em portfolio*'.

Nessa linha, defende que a competéncia da Unido cobre todos os
standards previstos nos textos de prote¢io ao investimento, incluindo
desapropriagdo (isso incluiria os standards relativos a pés-estabelecimento, tais
como os principios de tratamento nacional e nagdo mais favorecida, tratamento
Justo e equitativo e protecdo contra desapropria¢do sem compensagao).

Outro aspecto importante a ser destacado diz respeito a expansio
do processo de codecisdo legislativa entre o Conselho da UE e o
Parlamento Europeu, como medida de mitigacdo ao déficit democratico*

40 Vide Comunicagdo COM (2012) 335, de 21.06.2012, da Comissdo Europeia junto
a nota de rodapé n.11 supra, em particular o Memorando Explanatério que
acompanha a proposta da Comissdo quanto a um “Regulamento estabelecendo um
marco regulatério para gerenciamento da responsabilidade financeira relacionada
a [decisdes de] tribunais de resolugdo de disputas investidor-Estado previstos em
acordos internacionais dos quais a Unido Europeia é parte”.

41 Este entendimento decorre da interpretagdo conjunta que a Comisséo faz do artigo
63 do TFUE - que dispde que o movimento de capitais entre os Estados Membros da
UE e terceiros pafses deve ser livre de restri¢oes - e do artigo 3, par.2, do TFUE - que
dispde haver competéncia exclusiva da Unido quando regras inseridas em tratados
internacionais puderem afetar regras comuns ou alterar seu campo de abrangéncia.
Outrossim, argumenta que as regras relativas a investimento estrangeiro (as quais
se aplicam indistintamente ao investimento em portfolio), podem afetar as regras
comuns ao movimento de capital dispostas no art.63 do TFUE.

42 Segundo consta do sitio eletronico da Unido Europeia, o “déficit democratico”
constitui um conceito invocado sob o argumento de que a Unido Europeia e seus varios
6rgaos sofrem de falta de democracia e parecem inacessiveis ao cidadao ordindrio
em razdo da complexidade do seu modus operandi. Os Tratados de Maastricht,
Amsterdam e Nice deram contribui¢des a mitigagdo do déficit democratico. O
Tratado de Lisboa deu continuidade a esse processo, fortalecendo os poderes
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existente na Unido Europeia. A esse propésito, verifica-se a atribui¢do
de nova competéncia ao Parlamento Europeu no processo legislativo
ordinario da Unido, adotado para a implementagio da Politica Comercial
Comum (que compreende o investimento estrangeiro direto).

Com efeito, o Parlamento Europeu, que anteriormente sé era
ouvido sobre Politica Comercial Comum quando a Comissido Europeia
assim o oportunizasse, passa a ter voz ativa em todas as matérias
relacionadas aquela, a partir do Tratado de Lisboa. Nesse sentido, assim
dispdem os artigos 207 e 294 do TFULE:

Artigo 207

(2). O Parlamento Europeu e o Conselho, agindo através de
regulamentos de acordo com o procedimento legislativo ordindrio,
deverdo adotar medidas que definam o quadro para implementagio
da politica comercial comum. (grifo nosso)

Artigo 294

(1) Quando for feita referéncia nos Tratados ao procedimento
legislativo ordindrio para a adogdo de um ato, os seguintes
procedimentos deverdo ser adotados.

(2) A Comassdo deverd submeter uma proposta ao Parlamento Europeu
e ao Conselho. (grifo nosso)

Conforme Hermann®, a expansdo da participagdo do
Parlamento terd inegavel impacto no processo de construgédo da politica
de comércio da Unido Europeia, dado o fato de que o Parlamento ¢é
usualmente muito mais sensivel as demandas ambientais e de politica
social externadas por organizagdes ndo governamentais e outras, em
particular quando contemplem os objetivos de politica publica da acdo
externa da Unido Europeia que ora orientam a condugio da politica
comercial comum.

do Parlamento Europeu em relagdo as matérias legislativa e or¢amentaria e deu
poderes a esse para exercer um controle politico efetivo sobre a Comissido Europeia
através do procedimento de indica¢do do Presidente da Comissao. Disponivel em
<http://europa.eu/legislation_summaries/glossary/democratic_deficit_en.htm>.
Acesso em: 01/09/2012.

43 Op.cit.
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4 DA PROPOSTA DE UM REGULAMENTO PARA GERENCIAR A ALOCA-
CAO DA RESPONSABILIDADE FINANCEIRA RELACIONADA A DECISOES
DESFAVORAVEIS PROFERIDAS POR TRIBUNAIS DE RESOLUCAO DE DIS-
PUTAS INVESTIDOR-ESTADO PREVISTOS NOS TRATADOS INTERNA-
CIONAIS DOS QUAIS A UNIAO EUROPEIA E PARTE

A mais recente iniciativa da Comissdo Europeia na definigio
de uma politica de investimentos para a Unido Europeia diz respeito
a proposta efetuada, em junho de 2012, ao Parlamento Europeu e ao
Conselho da UE, para estabelecimento de um marco regulatério para
gerenciar a responsabilidade financeira decorrente de decisoes arbitrais
proferidas em desfavor da Unido Europeia.

O principio central da proposta de Regulamento consiste na ideia
de que a responsabilidade financeira decorrente de resolugio de disputas
mediante arbitragem investidor-Estado deve ser atribuida aquele que der
origem ao ato contestado, seja a Unido, seja um Estado-Membro da UE, e
independentemente de quem conste do polo passivo da arbitragem. Nos casos
em que o ato for praticado por um Estado Membro da UE por exigéncia da
Unido, entende a Comissdo que o 6énus deveria recair sobre a Unido.

Além disso, outros 3 principios orientam o mecanismo de alocagio
de responsabilidade financeira, quais sejam: a) tal alocagdo deve ser
neutra para a Unido do ponto de vista or¢amentdario, é dizer, a Unido
s6 devera suportar o 6nus quando der origem ao ato contestado; b) o
investidor estrangeiro nio deve ser prejudicado em razdo da existéncia
de dividas sobre a alocagdo da responsabilidade financeira, ou seja,
primeiro se deve indenizar o investidor e, posteriormente, decide-se a
quem cabe o 6nus pela indenizagdo; e ¢) o mecanismo devera observar os
principios fundamentais que orientam a agdo externa da Unido Europeia,
tal como estabelecido nos Tratados da UE e na jurisprudéncia da Corte
de Justica da UE, em particular a unicidade da representagio externa e a
cooperagio sincera entre Unido e Estados Membros.

Particularmente no que tange a questdo sobre quem deve
figurar no polo passivo de uma arbitragem investidor-Estado em que
se alegue uma violagdo a disposi¢do constante de tratado internacional
que se insira no ambito da competéncia exclusiva da Unido, a Comissdo
sustenta posicionamento no sentido de que, em principio, a Unido deve
tazé-lo, mesmo se tal violagio partir do ato praticado por um Estado
Membro, sendo possivel, outrossim, nos termos do artigo 2, par.1, do
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TFUE™, que a Unido atribua poderes ao Estado Membro para tal fim,
em determinadas circunstdncias, dada a possibilidade de significativo
impacto que algumas demandas possam ter sobre o or¢amento da Unido.

Por outro lado, quando o ato for praticado por um Estado
Membro da UE, este deve ser autorizado pela Unido a figurar no polo
passivo da arbitragem, exceto em hipdteses em que o interesse da Unido
exija de modo contrario.

Ainda, entende que a hipétese de que Unido e Estado Membro
figurem como corréus ndo seria adequada ao mecanismo da arbitragem
investidor-Estado.

Outrossim, salienta a Comissio a importancia de disciplinar as
situagdes em que a Unido for considerada responsavel, notadamente em
que termos se dard o reconhecimento e execugio de sentengas arbitrais
em face da Unido Europeia, dado o fato de que esta nio é signatdria
da Convencio de Nova lorque para o Reconhecimento e Execugio de
Sentengas Arbitrais, de 1958, nem da Conveng¢do de Washington sobre
Resolugdo de Disputas de Investimento entre Estados e Nacionais de

Outros Estados, de 1965".

Por fim, registre-se que referida proposta ainda serd objeto
de andlise e pronunciamento por parte do Parlamento Europeu e da
Conselho da UE, devendo ser ressaltado que sua preparagio levou em
consideragdo as opinides colhidas em diversas reunides mantidas com
representantes daquelas Instituigdes.

5 CONCLUSAO

O Tratado de Lisboaintroduziu uma grande alteragéo no processo
legislativo e de celebragdo de tratados internacionais envolvendo a Unido
Europeia e seus Estados Membros no tocante ao tema do investimento

44 Art.2 (1) do TFUE. Quando os Tratados conferirem a Unido competéncia exclusiva
numa drea especifica, apenas a Unido poderd legislar e adotar atos legalmente
vinculantes, estando os Estados Membros aptos a fazé-lo somente quando assim
autorizados pela Unido ou para a implementagao de atos da Unido.

s
(S}

No presente momento, nas hipdteses de execugio contra bens da Unido, devera
o investidor recorrer a Corte de Justiga da Unido Europeia, consoante dispde o
artigo 1° do Protocolo n® 7 sobre Privilégios e Imunidades da Unido Europeia,
verbis: “A propriedade e bens da Unido ndo se sujeitardo a nenhuma medida legal ou

administrativa de constri¢io sem a autorizagio da Corte de Justiga”.
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estrangeiro direto e assuntos que lhe sdo conexos, haja vista a migragao
do tema da competéncia dos Estados Membros para a seara da Politica
Comercial Comum, de competéncia exclusiva da Unido.

Assim, o tema que era antes sujeito ao regramento de cada
Estado Membro da UL, individualmente, deverd agora ser disciplinado
pela Unido, através do procedimento legislativo ordindrio, cabendo
a iniciativa das propostas a Comissdo Europeia, e sua aprovagio, ao
Parlamento Europeu e ao Conselho da Unido Europeia.

A propésito, importante chamar a atengdo para o importante
papel atribuido ao Parlamento Europeu a partir do Tratado de
Lisboa. Com efeito, visando a mitigar o déficit democratico na Unido
Europeia, entendeu-se por bem expandir o processo de codecisido
legislativa, tendo sido outorgada voz ativa ao Parlamento Europeu
nas matérias submetidas ao procedimento legislativo ordinario da
Unido, adotado para a implementacio da Politica Comercial Comum,
que compreende a matéria relativa ao investimento estrangeiro direto.

Por conseguinte, espera-se uma atuante participa¢do do
Parlamento Europeu no processo legislativo, fazendo um contraponto
as posicoes defendidas pela Comissdo Europeia e pelo Conselho da UE
- ambas institui¢des de carater supranacional — na medida em que, dada
sua maior representatividade junto ao cidaddo europeu, maior serd sua
sensibilidade a demandas sociais e ambientais.

Fol neste novo terreno que a Comissdo Europeia efetuou trés
propostas com vistas a regulamenta¢do do investimento estrangeiro
direto e assuntos conexos.

A primeira e mais premente proposta diz respeito ao
estabelecimento de um regime transitério para os mais de 1200 tratados
internacionais firmados pelos Estados Membros da UE até que esses
venham a ser substituidos, progressivamente, por tratados da Unido.

Com efeito, tal proposta se impunha na medida em que a Unido
Europeia constitui, na atualidade, a maior fonte e o maior destino de
investimento estrangeiro direto no mundo, sendo certo o grande papel
desempenhado pelo investimento estrangeiro direto na promogio do
desenvolvimento e crescimento social e econdmico dos paises, fator este
importantissimo, mormente neste momento de crise na zona do euro.
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Quanto a segunda proposta, trata esta de lancar a base para
uma politica de investimentos internacional uniforme para a Unido
Europeia, devendo orientar tanto as negociagdes de tratados a serem
firmados pela Unido, quanto de tratados a serem firmados pelos
Estados Membros da UE, seja para adequar seus tratados em vigor as
normas comunitarias, seja para celebrar novos tratados com terceiros
paises nas hipdteses em que nio haja interesse da Unido em celebrar
tratados com tais paises.

J& a dltima proposta diz respeito ao estabelecimento de um marco
regulatério para disciplinar quem deverd figurar no polo passivo das
arbitragens investidor-Estado contra a Unido Europeia (se a Unifo ou
algum Estado Membro) e a quem sera atribuido o 6nus financeiro nas
hipéteses de decisdes arbitrais proferidas em desfavor da Unido Europeia.

Todas essas propostas ainda se encontram em tramitagio, estando
as duas primeiras em estagio mais avancado, devendo dentro em breve
ser finalmente aprovadas.

A prop6sito, reputamos importante o conhecimento da vindoura
legislacdo comunitdria relativa ao investimento estrangeiro direto e
assuntos conexos - cujas linhas gerais j4 foram externadas por meio das
propostas da Comissdo e pronunciamentos do Parlamento e Conselho
— tendo em vista a direta influéncia que terd nas negociagdes entre
Mercosul e Unido Europeia com vistas ao estabelecimento de uma area
de livre comércio inter-regional.
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RESUMO: A busca de uniformizagio e sistematizagdo no direito europeu
surge a partir de herangas histéricas comuns, continuamente renovadas
em sua configuracdo interna (dogmatica, teoria) e externa (relacoes de
territorialidade). A expansdo global desse processo tornou o direito
europeu um modelo de referéncia para a compreensdo do surgimento de
formas multi-céntricos de produgdo normativa, por intermédio de novas
estruturas e funcionalidades (transconstitucionalizag¢do) e ambiéncias
soclo-politicas (transnacionalidade) altamente complexas e de vasto
potencial conflitivo. O texto busca delinear a légica sistémica inerente
a tais relagdes, analisando as dicotomias e contradi¢gdes envolvidas na
modifica¢do das relagdes tradicionais entre ordens privada e publica,
assim como na “negociag¢do” redefinidora de competéncias entre os
diversos “centros” de produgcdo juridica (local, nacional, comunitaria etc).

PALAVRAS-CHAVE: Sistematiza¢io no Direito Europeu. Transcons-
titucionalismo. Ordens Juridicas Transnacionais.

ABSTRACT: The search for uniformization and sistematization
in European Law emerges from common and continuously renewed
historical heritages, so as there are seen in internal (dogmatics, theory)
as well as in internal (territorial relations) configurations. The global
expansion of that process turned European law a reference model in order
to understand the multi-central forms of normative production, by means
of which new structure and functionalities (transconstitutionalization)
and social-political milieus (trannatinality) of vast conflictive potentiality
appear. The text searches to draw out the systemic logic which indo
such relations, analyzing dichotomies envolved in the modification of
traditional relations between public and private orders, as well as in the
redefining “negotiation” of competences among the several juridical
production “centers” (local, national, communal etc).

KEY WORDS: Systematization in European Law. Transconstitutiona-
lism. Transnational Law Orders.



Paulo Antonio de Menezes Albuquerque 59

INTRODUGAO

As tradigdes juridicas de matriz europeia ocidental apresentam em
sua trajetéria histérica de formacdo e desenvolvimento uma série notavel
de estruturas em comum, a par de condicionantes e peculiaridades locais,
conjunto que se reflete ndo somente no ambito da politica legislativa, da
doutrina e da técnica de aplicagdo, mas também de forma peculiar no
modo como serdo explicadas e condensadas hermeneuticamente por seus
protagonistas (teoria juridica). Classico exemplo desse processo sdo as
variagdes do “paradigma” jusnaturalista, onde a busca de unidade reflexiva
do direito andou passo a passo com projetos legiferantes ciclicamente
alternantes entre o discurso de “ordem” e o de “revolu¢do”, de acordo
com as disputas de grupos e classes sociais pelo poder. Mas também
as correntes do direito positivo em marcha de codifica¢do refletiram,
a seu tempo, uma polarizagdo de sentido semelhante', abrigadas por
elaboragoes juridicas nacionais que surgiam com a pretenso de proceder
a uma sistematizagfo juridica hegeménica, demarcando limites de ordens
Jjuridicas “concorrentes”.

A busca de unidade e uniformizagdo juridicas toma novo corpo
na época moderna, quando desponta a ideia de unidade organica do
ordenamento juridico como um conjunto de normas e diretrizes de
aplicagdo do direito com natureza especifica em relagdo a modos de
manifestagdo normativa até entdo dominantes (moralidade, religido,
direito das corporagdes etc), superando assim a concep¢do medieval
de criagdo e manutengio de uma “ordem natural das coisas” e de sua
correspondente multiplicidade de ordens juridicas locais, sobrepostas
de forma andrquica umas as outras. E nesse contexto que se consolida
Jjuridicamente a concepgio internacionalista (ja iniciada pelos autores do
Jusnaturalismo), pela qual os direitos nacionais projetar-se-iam no plano
externo, a justificar a expansio do poder, seja espiritual-terreno (igreja),
seja dos titulares com pretensdo de soberania sobre territérios nacionais
em formacéo.

Em tal contexto a matriz jusnaturalista revela-se metodologica-
mente inadequada, devido a auséncia de formas organizacionais capazes
de expressar uma unidade funcional de aplicagio do direito, tendendo a
buscar sua legitimacdo por meio de férmulas solipsistas que remetem a
existéncia prévia de um direito positivo (como bem viu a critica kelsenia-

1 Ou “dicotomizagdo” em expressdo epistemolégica mais abrangente. Ver LLOMPART, José.

Dichotomisierung in der Theorie und Philosophie des Rechts. Berlin: Duncker & Humblot, 1993.
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na) ou a uma moralidade particularista, altamente suscetivel a manipula-
¢do politica (de que serve de exemplo extremo no século XX o nazismo e
sua doutrina do “Lebensraum”). Daf que o discurso jusnaturalista revis-
ta-se frequentemente de um viés “negativista” diante de um mundo “im-
puro”, impossibilitador das “verdadeiras esséncias”, embora tenha tido
o potencial de despertar para a possibilidade de construgdes comuns,
relagdes normativas de hierarquizagio/escalonamento e sistematizagio
das ordens juridicas — heranga esta que certamente estard presente na
anélise de Kelsen sobre as relagdes de continuidade entre direito nacio-
nal e direito internacional, como lembra BRUNKHORST ?

E somente a partir do momento que o Estado moderno alcanga
sua consolidagdo por meio de estruturas burocraticas especializadas,
centralizadas e articuladas entre si, tendo como referencia de
criagdo e regulacdo normativas um conjunto de profissdes juridicas
institucionalizadas como parte da resolugdo oficial de conflitos, que
se pode falar propriamente de ordenamentos juridicos nacionais. A
prépria concepgdo de ordenamento juridico afirma-se justamente pelo
uso de formas juridicas do direito romano-germanico “renascido”, a
legitimar a busca de um suposto “espirito nacional” ou mesmo do culto
do Estado como nova “religido civil”.? Consolida-se, paralelamente, a
reflexdo juridica como parte integrante da préxis de interpretagdo e
aplicagdo, ja que — em que pese a permanéncia inafastavel da retdrica
na argumentagio juridica e o fato de ser a teoria fator significativo de
“inflacionamento” cognitivo, fator que dificulta o reconhecimento de
“paradigmas” juridicos claramente distintos no tempo e no espago -
dispoe a teoria dos recursos inerentes a um patamar contrastante de
observagio, o que vira ao encontro do suprimento de “lacunas” como
também a progressiva necessidade de regulagio constitucional ampla das
relagdes sociais e do planejamento programdtico da agfo estatal, tipicas
do renovado modelo liberal de “estado de direito”. Esse processo atingird
ao paroxismo com o incremento da sociedade mundial na modernidade
mais recente, estabelecendo interterritorialidades e formas mistas de

2 BRUNKHORST, Hauke. Constitutionalism and Democracy in the World Society, in: DOBNER, Petra:
LOUGHLIN, Martin (ed.). The Twilight of constitutionalism? Oxford, University Press, p.179-199, 2010.

3 Curiosamente tal processo ocorre paralelamente a uma “despolitiza¢io” das atividades juridicas
profissionais, referida por TARELLO, assim como uma destruigdo dos corpos sociais intermediarios entre
individuo e Estado. Ver TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna. Bologna, I1 Mulino,
p.16- 27, 1976.
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regulacdo juridica em diversos planos: local, nacional, internacional e
transnacional.*

O presente trabalho pretende empreender o reconhecimento
tedrico das 16gicas envolvidas em tais processos mutuamente referentes
de varia¢do e busca de uniformizacido do direito, localizando-os na
relativa  desterritorizalizacdo frente ao formato estatal tradicional,
fendmeno responsdvel pela tendéncia a formagdo de ordens
juridicas “transnacionais”, aqui examinadas pela perspectiva dp fio
condutor regulatério de uma “transconstitucionalidade” no direito
contemporaneo.” Trata-se portanto de examinar a experiéncia da
construgdo de diretrizes e bases conceituais comuns (“harmonizagdo”),
desafiada pela constatagdo de um intercruzamento complexo de direitos
nacionais e “territorialidades” — tendo-se em mente de modo especial a
Unido Européia, embora tais fendmenos nio deixem de ocorrer, ainda
que em menor grau de intensidade, também em outras ordens.

Busca-se entender, assim, com base na experiéncia histérica
passada, como as classificagdes tradicionais da dicotomia publico/
privado e direito interno/direito estrangeiro vém modificando-se,
integrando diversos modos de “acoplamento operacional” do sistema
juridico a formas auténomas de produgdo da vida social (meios de
comunicagdo, economia e politica etc), sem que sejam dissolvidas
diferencas identitdrias préprios do sistema juridico nem deixem de
existir resisténcias, disputas e ambiguidades. Como ¢ trivial reconhecer,
situagdes complexas exigem grau semelhante de elaboracéo explicativa,
notadamente quando se considera no caso os problemas multifacetérios
de integrag¢do normativa envolvidos, em escala local, regional, nacional,
internacional e mesmo supranacional. Para tanto buscar-se-a reconhecer
os contornos territoriais/temporais de aplica¢do do direito na atual fase
de expansdo global, de modo a tragar limites do que se poderia ser
denominado de “compreensio pedagogicamente adequada” as condigoes
de sua “harmonizagio”. Trata-se de reconhecer a existéncia mutuamente
condicionante de contingéncias, contradigdes e conflitos, mas também
de novas possibilidades de criagdo do direito, a desafiarem os modelos
tradicionais de explicagao.

4 KRAWIETZ fundiu expressivamente o termo “glocal” para designar essas miltiplas intercessdes. Cf.
KRAWIETZ, Werner. Glokalsierung der Rechtskommunikation? Zum Globalisierungsdiskurs in der modernen
Rechts- und Gemeinschaftstheorie (Editorial), in: Rechtstheorie, Berlin, Heft 35, p. X VII-XXI, 2004.

5 NEVES, Marcelo: Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.
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1 DA LEGISLACAO CODIFICIZANTE A “ERA DAS DIRETRIZES”

A antiga metédfora grega de que a histéria do mundo seria um
“eterno retorno” mostra-se também no campo da ciéncia do direito
ilustrativa de que nio hd inveng¢io capaz de ostentar plena originalidade.
Assim é que mesmo as codificagdes modernas dos séculos XVIII/XIX
- como fruto de um empreendimento de centralizagdo administrativa
e busca de coeréncia interpretativa na criagdo monopolizada estatal
do direito - espelham-se na tradigdo romana e em sua posterior
reelaboragdo medieval, na busca de unidade do direito normado como
féormula de racionalidade do que antes fora uma concepgdo medieval
tomasiana acerca de uma ordem global, sustentada com base no afeto
entre as criaturas:

Esta ideia de uma ordem global, auto-sustida por impulsos naturais
e plurais constitui a chave para entender o lugar do direito nos
mecanismos de regulagdo do mundo. Explica, desde logo, a
proximidade e estreita relagio entre mecanismos disciplinares
que hoje sdo vistos como muito distantes (direito, religido, amor e
amizade).®

Especial simbolo dessa busca de uniformizagdo normativa do
direito representa na antiguidade o empreendimento codificador de
Justiniano, no auge do Império Romano do Oriente, ao enfrentar a
condensagido de fontes e elaboragdes conceituais diversas. A iniciativa
envolveu, como recorda SCHIAVONE 7 o recurso a simplificagdes ou
tusoes forcadas de textos antigos, com uso de supressoes, fusdes ou
reescrita de trechos inteiros, forma casufstica de apropriag¢do da obras
de doutrinadores romanos antigos (as chamadas zura) ja4 ndo mais
compreendidos ou compreendidos apenas parcialmente, resultando
em “enxertos” a mando do autocrdtico imperador. Da-se assim uma
dissociagdo hermenéutica no direito justinianeu, moldado originalmente
no ocidente mas aplicado em um contexto oriental de influéncia grega,
onde na realidade veio a fracassar.’®

6 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia. Sintese de um milénio. Florianépolis, Fundagio
Boiteux, p.162, 2005.

-1

SCHIAVONE, Aldo. lus. La invencién del derecho em Ocidente. Cérdoba: Ariana Hidalgo, p.22-23, 2009.

8  HESPANHA (op.cit., p.142-143), por sua vez, recorda a existéncia anterior de imita¢do da tradi¢do
codificadora romana mesmo entre os chamados povos barbaros, quando o direito costumeiro destes chega

a ser compilado nas denominadas leges barbaorum. Este reconhecimento a produgio de direitos locais
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O longo e prolifico interregno em que ocorre o “renascimento
medieval do direito romano” a partir do século XI ? da continuidade
a essa tradigdo por outros meios, convivendo com uma diversidade de
ordenamentos locais, corporagdes, universitas, comunidades e até mesmo
ordenamentos familiares, ao tempo em que manteve o direito romano
como linguagem comum. Daf que a consolidagido do monopélio juridico
real vd se processar estrategicamente pela interagdo seletiva com as
chamadas “leis da terra”, pelas quais a construgdo de sua (dele, rei)
hegemonia absorverd, reconhecerd ou “tolerard” as leis seletivamente
“sobreviventes”. Estas serdo “cooptadas” ou simplesmente postas a parte,
formando direitos “alternativos” aos quais serd negado progressivamente
validade, em franca oposigdo, sobreposi¢do ou concorréncia em relagio
ao direito oficial (como se da precocemente em Portugal (século XIV),
por exemplo, em relagdo ao direito canonico, submetido ao instituto do
“beneplécito real” como condicdo de validade).

Essa heranga européia, ainda que filtrada por diferentes escolas
de interpretagio do direito e polémicas acerca da sistematizagio e
hierarquizagdo normativas, desemboca na era contempordnea no
paradigma codificador napolednico, estabelecido apés a derrocada da
Revolugdo Francesa'® e a promulgagdo em 1804 do cédigo civil, seguido
pelos cédigos de processo civil (1806); comercial (1807), penal (1810) etc
(0os quais ja constavam anteriormente como projetos de consolidagdo
revoluciondria por parte da Assembléia Nacional). Dé-se aqui um
processo de unificagdo e sistematizagdo do direito como integrante de
um projeto de reorganizagio social, politica e econémica, dando voz e
corpo a nascente sociedade industrial, justificando-se como expressdo
racional mais elevada, possivel de extensdo universal as mais diferentes
tradi¢des juridicas. Salta aos olhos, portanto, que tal constante expansio
e atualizacdo s6 poderia ser possivel gracas a uma atividade de uma
jurisprudéncia interpretativa criadora e auténoma, ao contrdrio do
propagado por uma imagem estereotipada da “escola da exegese”.

serd entdo oficializado no Digesto, parte mais autenticamente “romana” das Institutiones de Justiniano, no
trecho da “lei” omnes populi (D.1,1,9).

9  SIPERMAN, Arnoldo. La ley romana y el mundo moderno. Juristas, cientificos y uma historia de la verdad.
Buenos Aires: Biblos, 2008. p. 98.
TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna. Bologna: Il Mulino, p.98, 1976.

10 HESPANHA (op.cit., p.373 ) chama a atengdo para a dualidade, existente no direito contemporaneo, da busca de
legitimidade por dois “paradigmas” concorrentes: o dos “politicos” (representantes populares) e o dos “técnicos”

do direito, sucedendo-se ora um ora outro na redagiio das constituigdes e mobilizagio de influéncia.
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Somente uma postura ativa desse tipo é que teria possibilitado a
manutengdo praticamente intocada do Code Crvile por mais de 200 anos."

Se de um lado o modelo francés destaca a existéncia de um corpo
administrativo como expressdo da autonomia nacional configurada no
estado, a heranga pandectistica que levard a criagdo do BGB alemio
(Burgerliches Gesetzbuch) em 1900 buscara compensar a unidade
nacional até entdo precaria por meio do resgate de um “espirito nacional”
ou “espirito do povo”, capaz de sintetizar as tradi¢des do direito romano-
germanico com o vetor politico de superar em pouco tempo antigas
mazelas de territérios dispersos e conflitantes. Como metodologia
deixard como heranga a busca de “matematizagio” da aplicagio do direito
e da construgdo de “arvores conceituais” pelas quais serd monitorada a
atividade do intérprete.

Nesse percurso do direito europeu surgem diversas matrizes
de praticas interpretativas que se consolidam no ambito do direito
privado e do direito publico: lex mercatoria; rule of law; Rechtsstaat etc.
Como mecanismos de condensagdo de uma légica normativa prépria
do Estado ou concorrente/marginal a ele (como ocorre com a lex
mercatoria dos grandes conglomerados empresariais e financeiros)
expressam diferentes modos de justificagido de decisdes, verificando-
se nitida tendéncia de subversdo aos limites tradicionais de um direito
sujeito a um vago “sentimento juridico” para sua determinagdo. Tanto
mais que fica evidente a esta altura que se no direito privado direitos
diferentes tem de conviver com a questdo da competitividade e eficiéncia
produtiva como limite, do ponto de visto do direito publico trata-se de
preservar direitos e garantias individuais e coletivas, concretamente
ameagadas por formas singulares de arbitrio. Evidentemente portanto
que a ordem privada e ordem publica ndo estio perfeitamente separadas
uma da outra, na medida em que, v.g., a ordem privada pode utilizar-
se da regulamentagfo publica para estender vantagens comparativas ou
mesmo as prerrogativas de “easy rider” no mercado.

11 HESPANHA, (op.cit., p 381). Em que pese tentativas voluntaristas de importar o pensamento francés,
até a edi¢ao do Codigo Civil de 1916 perdurara no Brasil a influéncia ibérica das ordenagdes, reuniio
de normas de vasta abrangéncia e técnica indeterminada, a que nio faltavam a presenga de institutos
medievais e procedimentos processuais redundantes, aplicados por representantes do poder central. Tal
controle cartorial-burocratico torna o direito privado um “encapsulado” do direito ptblico, desprovido
de qualquer referencia juridica pratica de constitucionalidade (ou mesmo de funcionalidade legal, dada a

existéncia de uma ambiéncia social de cunho fortemente particularista).
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Na ambiéncia comunitdria instaurada com a Unido Europeia em
processo de construgio iniciada desde o fim da segunda guerra mundial,
cada um dos direitos nacionais tem em comum com outros ordenamentos
a perspectiva de buscar instrumentos de aplicagdo normativa que
ao mesmo tempo potencializem os beneficios das decisdes comuns
vinculantes e permitam dissentir quando for necessario. Tal dissensdo
poderd mesmo atingir o nivel de competi¢do aberta ou concorréncia
entre diversas regulamentacoes. Assim é que recentes decisdes da Corte
Constitucional alema quanto aos limites de adaptabilidade em relagdo as
decisdes do Tribunal de Justica deixam a mostra o relativamente amplo
espaco de rejei¢do de que dispde o direito nacional.'”

Diretrizes vistas como modelos gerais de normatizagdo funcionam
nesse contexto como “pontes” de passagem e “negociagdo” entre o direito
nacional e o direito comunitario, criando espagos de atuagio entre a
competéncia da autoridade comunitdria e o espago interpretativo reservado
a autoridade nacional, encarregada do modo concreto de sua aplicacdo.
Tal processo sé podera ser racionalmente compreendido, no entanto, se
confrontado com as formas determinantes de sobreposi¢do e concorréncia
matua de constitucionalidade que vio se delineando ndo somente no plano
do direito europeu, mas no direito global como um todo.

2 ARECONFIGURAGAO DASESTRUTURAS DE CONSTITUCIONALIDADE
EM ORDENS JURIDICAS TRANSNACIONAIS

A tentativa de transpor para o plano internacional estruturas
consolidadas historicamente no ordenamento politico-juridico nacional
conduz necessariamente a frustragdes. Embora abriguem por vezes
intengdes de projetos iluministas/libertarios, ndo sido tais projetos
suficientes, sé por esse motivo, para entender e explicar os movimentos
contraditérios da realidade. Assim é que se ha de partir da inexisténcia de
alguns equivalentes: ndo existe um “Estado” mundial, pela simples razdo
de ser a politica mundial um mosaico de forcas de grande potencial de
dispersividade, nem existirem nela fatores de contrapeso para instituir
umaregular participagio, tipica de esfera publica. Por razoes semelhantes,
mas apresentando grau deficitdrio menor, uma “constitui¢do global” ndo
se deixa reconhecer funcionalmente, em que pese a existéncia de algumas
estruturas constitucionais comuns, partilhadas pelos estados nacionais.

12 MADURO, Miguel Polares. A constitui¢io plural. Constitucionalismo e Unido Européia. Cascais:
Principia, 2006.
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De outro lado, a par da continuado uso - aberto ou velado - da
forga como recurso de persuasio no plano da geopolitica internacional
e apesar dos riscos de manipulagio do direito por poderosos
interesses econdmicas, ndo se pode deixar de reconhecer o que parece
ser uma lenta consolidag¢do de mecanismos de composicdo, delegagio
de competéncias e resolugdo de conflitos, envolvendo comissdes,
parlamentos, 6rgdos administrativos e tribunais comunitdrios e
internacionais, correspondendo a uma estrutura de controle de
constitucionalidade (relagdo poder e direito como mutuamente
referentes) articulada em diversos niveis (local, nacional, internacional
e supranacional)’, sem que haja um “Unico” centro tnico de produgio
Juridico-constitucional.

Tais mecanismos convivem, paralelamente, com uma incipiente
sociedade civil global, dispersa em grupos de interesse e comunidades,
exsurgindo daf um vasto potencial de combinac¢des de regulagdes
juridicas nacionais sem hierarquias rigidamente fixadas, assim como
de regulagdes hibridas entre o “publico” e o “privado”, bem como
entre o “nacional”, o “internacional” e o “supranacional”, abrindo
possibilidades antes imaginaveis (pense-se, por exemplo, no até entdo
inédito episédio da deteng¢do do ditador Pinochet na Inglaterra, por
ordem do juiz espanhol Baltasar Garzén, em outubro de 1998).

NEVES traduz tal processo como o estabelecimento de
uma “razdo transversal”, pela qual as diversas ordens juridicas
internacional, nacional, comunitdrio e de supranacional interagem
entre si, estabelecendo uma “transconstitucionalidade”.!* Trata-se,
nas palavras do autor, de reconhecer um espago de “intercambio
de aprendizagens e experiéncias” entre as diferentes racionalidades
particulares, como por exemplo a do direito e a da politica.” Ha
porém condicionantes prévios para esse campo de possibilidades, que
dizem respeito a estabiliza¢do de uma igualdade juridica e democracia
politica, como condi¢des minimamente capazes de permitir uma
interagdo enriquecedora entre as instancias da constitucionais e
outros modos de regulagdo auténoma da vida social; deste modo sé

18 NEVES, op. cit.

14 Tomando em conta as consideragdes efetuadas pelo autor, pode-se concluir que se o transconstitucionalismo
constitui o modo de operar desse novo direito, em processo de “conversagio” de ordens juridicas diferentes,
a transnacionalidade representa a tendéncia de sua progressiva desterritorializa¢do, desvinculando-o do

estado nacional, tornando o préprio conceito de soberania como fruto de uma “negociagio”.

15 NEVES, op. cit, p. 82.
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se pode falar de transconstitucionalidade a partir do momento em
que mecanismos de garantias individuais, institui¢des centralizadas e
integradoras da aplicagdo normativa bem como a possibilidade eficaz
de atuagdo de opinido publica critica e atuante, capaz de produzir
dissenso democratico, estejam presentes.

Tomando-se como exemplo de visualizagido o cendrio europeu,
vé-se que esse mesmo espago de transconstitucionalidade faz com
que diversos paises possam continuar a dispor de suas ordens
juridicas nacionais para condicionar a integragdo '* de decisdes
da ordem comunitdria europeia, o que tem o potencial de tornar
a “constitui¢do” europeia um eterno ponto de disputa, gerando,
nas palavras de MADURO'"uma espécie de constitucionalismo
“acanhado” ou “defensivo”. Especialmente relevantes serdo as formas
particulares em que assumira fei¢do a discricionariedade judicial no
espago comum europeu, como nota o autor a respeito das decisoes do
Tribunal de Justi¢a das Comunidades Européias (TJCE) frente as da
Comissdo Européia (CE):

Uma forma de discricionariedade judicial é aquilo que poderfamos
chamar de ‘input selectivo’. Ao contrdrio dos Estados Unidos, o
Tribunal de Justi¢a ndo dispde da prerrogativa de decidir quais os
casos que pretende julgar. No entanto, pode determinar sua agenda
de outras maneiras[...]“colaboragdo’ com a Comissdo [...] pode
determinar, para efeito do Artigo 234°, se certo 6rgdo de um Estado-
membro tem ou nio natureza jurisdicional; pode interpretar com
uma ampla margem de apreciagio as questdes que lhe sdo colocadas
pelos tribunais dos Estados-membros; e pode definir a fronteira que
separa a interpretagdo de uma norma [_... ] da decisdo de um caso (que
lhe é vedada no contexto do processo de reenvio). Um bom exemplo
disto é o conceito de situagdes puramente internas’ desenvolvido pelo
Tribunal [...]. Isto reduz o ambito de aplicagdo do direito comunitario
e limita o efeito desregulamentador das decisdes do Tribunal.Uma
Gltima forma de discricionariedade diz respeito as consequéncias
dos acérdios do Tribunal (output selectivo), designadamente pela

16 Como observa NEVES (op.cit) ndo cabe aqui falar mais de mera “recep¢io” de inovagdes pelo direito

interno.

17 MADURO, op. cit, p.345.
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margem de discricionariedade deixada aos tribunais nacionais na
aplicagdo do direito comunitario."

A omissdo da  Corte Constitucional Européia quanto a
imiscuir-se intimamente em tais procedimentos de “harmonizagio”
nio se da portanto por acaso; corresponde a uma caracteristica que se
pode dizer comum aos tribunais de maneira geral, os quais dispdem
de um “tempo” diferenciado de integragdo normativa, permitindo-
lhes atuar de modo a aparar ou “filtrar” as arestas existentes entre
mecanismos de politica, administragdo, economia e direito, utilizando
da alternéncia entre “técnica” e “ciéncia” para legitimar o resultado
de suas interpretagdes."” Assim é que, como nota NEVES*° a citagdo
reciproca dos tribunais parece ocorrer de forma seletiva, de modo
a conferir legitimidade a suas préprias decisdes — e ndo de modo a
confirmar o que poderia tradicionalmente ser visto como precedente
ou mera obter dicta. Traz-se assim para “dentro” do direito nacional
elementos de um direito “externo”.

Por fim vale nio esquecer os elementos politicos e econémicos
contraditérios que envolvem qualquer processo condicionador de
“harmonizacdo” do direito. Como destaca BRUNKHORST, ' a
observagdo da extensdo aparentemente global de determinadas
conquistas de direitos pode perfeitamente esconder ao mesmo tempo
formas renovadas de exclusdo, ndo percebidas pela consciéncia de classe
dos viajantes contumazes.”> No mesmo sentido é que direitos defendidos
como extensiveis a toda a comunidade humana foram muitas vezes na
histéria (com Hegel, por exemplo) considerados passiveis de restri¢do
em nome de interesses “maiores” das “especiais relagdes de forgas” do
Estado, de modo que a aplicagdo daqueles era negada ou postergada
na prética (o que pode ser comparado atualmente com a retérica em

18 MADURO, op. cit., p. 73.

19 ALBUQUERQUE, Paulo Antonio de Menezes. Funktionen und Struktur der Rechtsprechung im
demokratischen Rechsstaat in normen- und systemtheoretischer Perspektive. Berlin: Dunker & Humblot, 2001.

20 NEVES, op. cit., p.119.

21 BRUNKHORST, Hauke. Constitutionalism and Democracy in the World Society, in: DOBNER, Petra:
LOUGHLIN, Martin (ed.). The Twilight of constitutionalism? Oxford, University Press, p.179-199, 2010.

22 Como refere o autor fazendo remissio a BERMAN, subjaz ao direito ocidental uma caracteristica de
dualidade, que ora o faz atuar como instrumento social de repressio e estabilizagéo de expectativas, ora
como meio de emancipagio. Ver a respeito BERMAN, Harold J.: Recht und Revolution. 2. Aufl. Frankfurt
am Main, Suhrkamp, 1991.
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torno dos direitos humanos, por exemplo, capaz de servir a justificagoes
politicas absolutamente contraditérias entre si).*’

Portanto a transnacionaliza¢io do direito, vista como tendéncia
histérica n fier: de (re)organizagio territorial de sua produgio, nido
é capaz por si s6, sem apoio de uma estrutura de constitucionalidade,
determinar qualquer critério consistente de uniformizagdo normativa ou
reflexdo tedrica que a guie, pela precariedade mesma de sua apropriagdo
por individuos e comunidades, sendo dificil imaginar até o presente
momento qualquer forma de integragdo social sem a existéncia de
vinculos locais — pelo contrario: estes sdo condi¢gdo mesma de fazer-se
parte da sociedade mundial, até mesmo pelo fato do ser humano ver-
se por um corpo limitado no espago , como lembra PRIES.** Daf que
ordens juridicas transnacionais “puras” (sem base territérial definida)
tendam a apropriar-se de forma parasitdria das estruturas juridicas e dos
recursos existentes, necessitando de contengdes politicas adequadas a
sua expressdo ndo destrutiva (como no caso do terrorismo, por exemplo).
Nio sera certamente a ultima vez na historia, portanto, em que validade
e facticidade; dominio/emancipagio defrontar-se-do nas lides de busca
de coeréncia normativa de interpretagido do direito, seja da parte de
“juristas-técnicos” como de “politicos-leigos”.

3 CONCLUSAO: O DIREITO TRANSNACIONAL E AS APORIAS DA
HARMONIZAGAO

A tese adotada desde o inicio deste trabalho é que nio se pode
falar de nenhuma técnica ou processo de uniformizagdo do direito
desprovidos de opgdes valorativas e concepgdes explicativas acerca do
propria atividade, nem muito menos separar a esta das estruturas sociais,
espaciais e temporais em que ocorre. Espera-se com isto ter demonstrado,
pelo recurso a origem histérica de tais praticas no direito europeu, que a
par de uma racionalidade técnico-instrumental e do desenvolvimento de
um poderoso arsenal dogmatico, a progressiva expansdo do centralismo
para o multi-centralismo juridico e politico tornou tal controle uma
tarefa muito mais complexa e seletiva.

23 Do ponto de vista econdmico da transnacionalizagdo PRIES cita ao lado da globalizagio de correntes
de mercadorias, finangas e informagdo também novos riscos ambientais, de satde e violéncia. Ct. PRIES,

Ludiger. Die Transnationalisierung der sozialen Welt. Frankfurt am Main, Suhrkamp, p.209, 2008.

24 PRIES, op. cit.
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Nesse percurso a dicotomia entre o surgimento de mdltiplas
“constitui¢des civis” *° e a estrutura decisoria constitucional precdria
de alguns estados no plano internacional faz com que s6 se possa falar
de uma nascentes tradi¢do juridica transnacional em sentido limitado,
pelo que a experiéncia européia apresenta relevancia especial. Por outro
lado, no plano da concepgio teérica da ciéncia do direito convivem
diferentes linhas e perspectivas de agio, capazes de promover tanto a
ampliacdo de liberdades e garantias como também de novas ameagas a
sua realizacdo. Pensa-se aqui particularmente na nova ordem juridica
privada estalecida nas varias “constitui¢des civis” da sociedade mundial,
para quais a auséncia de uma devida restrigdo constitucional multi-
céntrica do transconstitucionalismo pode ter efeitos negativos decisivos,
notadamente quando se pensa na administracdo dos efeitos da crise
socio-ambiental.

Como destaca MADURO?® ao analisar a constituigdo
econdmica europeia, esta tenderd a ser fruto das diferentes forgas
que atuam na representacgido politica em confronto com as que
participam dos processos judiciais. Neste sentido é de reconhecer-
se a existéncia de diferentes linhas de a¢do em que avultam uma
desproporg¢ido entre super-representacio de interesses corporativos
e de conglomerados financeiros organizados, de um lado, em
comparag¢do com as formas dispersas e de relativa baixa integragio
da participa¢do democratica no controle das decisoes, de outro.
Este patamar de expansido democritica, como recorda NEVES *7
exigird que a legitimacdo por “input” (procedimentos encadeados
de decisdo, vinculando instancias administrativas e politicas) ande
passo a passo com a legitimag¢do por “output” (adequagio social da
politica, possibilitando a convivéncia dos diferentes).

25 TEUBER, Giinther. Nuovi confliti costituzionali. Milano, Bruno Mondadori, 2012.
26 Op. cit, p.71.

27  Op.cit,, p. 71.
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