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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 europel, tendendo a valorizzare i 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

» o«

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 I'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
proficuitd del metodo e soprattutto la ricchezza di prospettive che
pud 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
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RESUMO: Partindo de uma sintética exposigdo sobre a constitui¢do e
caracteristicas do Mercosul e da Unido Européia, o presente artigo busca
demonstrar quais as medidas adotadas por esses grupos para permitir
a livre circulacdo de bens e servigos no dmbito da tributagdo. Serdo
abordadas as caracteristicas da TEC-Tarifa Externa Comum, o regime
tributario aplicado as importagdes intrabloco no dmbito do Mercosul
e da Unido Européia, assim como as diferencas essenciais encontradas
nesses grupos quanto a formagio e incorporagdo do direito ao sistema
juridico dos Estados membros.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Tributdrio Internacional. Comércio
Internacional. Mercosul. Unido Européia. TEC. Imposto sobre
Importagdo. IVA.

ABSTRACT: From a synthetic exposition of the constitution and
characteristics of Mercosur and the European Union, this article intend
to demonstrate the measures adopted by these groups to allow free
movement of goods and services regarding taxation. It will address
the characteristics of CET-Common External Tariff, the tax regime
applied to imports within Mercosur and European Union participants,
as well as the essential differences found in these groups regarding the
formation and incorporation of the legislation into each legal system of
the member states.

KEYWORDS: International Tax Law. International Trade. Mercosur.
CET. Import Duty.
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INTRODUGAO

A necessidade de fortalecimento e melhor inser¢io no mercado
econdmico internacional fez com que os paises da América do Sul buscasse
uma forma de integragio, estabelecendo sua opgdo em torno da formacgao
de um bloco econdmico regional. O passado comum de colonia dos paises
da América do Sul reforca esse objetivo de integragdo. O Mercosul foi
formado inicialmente pelo Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai. Néo
houve desde sua formagdo um aumento de paises integrantes, além da
Venezuela, mas isso ndo desqualifica o bloco, que representa um grande
espaco territorial e um numeroso contingente populacional.

Neste artigo, dedicamo-nos aos aspectos tributdrios da integragdo
no Mercosul, com exposi¢do das principais regras tributdrio-aduaneiras
do Mercosul, abrangendo a denominada TEC -Tarifa Externa Comum e
a tributacgio intrabloco.

Do outro lado do Atlantico vem a inspiragdo para a formacgdo do
Mercosul. Constituida por razdes diversas, a Comunidade Européia,
hoje denominada Unido Européia, adotou em sua formagdo um modelo
pioneiro e inovador de integracdo regional, forte na supranacionalidade.

Fazemos um relato do processo de formagdo do bloco e
demonstramos as caracteristicas dos tributos vigentes na Unido
Européia, a fiscalidade direta, a fiscalidade indireta, o IVA e o imposto
especial sobre o consumo.

1 O MERCOSUL - EVOLUCAO HISTORICA

Na busca de melhores oportunidades econdmicas os pafses da
América do Sul sentiram a necessidade de integragio regional. Com isso,
em meados do séc. XX, a Comissdo Econdémica para a América Latina e
Caribe entendeu que o caminho seria a integragdo regional, tendo como
paradigma a realidade européia.

Em 1960, é assinado o Tratado de Montevideo, que cria a ALALC
(Associagdo Latino-Americana de Livre Comércio), com objetivo de
estabelecer de forma gradual e progressiva um mercado comum, e de
imediato, uma zona de livre comércio.

Em 1969, alguns dos pafses que participavam do Tratado de
Montevideo (Bolivia, Chile, Colombia, Equador, Peru e posteriormente,
Venezuela) decidem formar um subgrupro, com a instituicio de um
Tribunal de Justi¢a e de um Parlamento andino. Criaram-se o Pacto
Andino, que embora ainda véalido, ndo produz efeitos préticos. Uma
década depois, foi criada a ALADI (Associagdo Latino-Americana de
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Integragio), fruto de renegociagio do Tratado de Montevidéu, dispondo
exclusivamente sobre preferéncias tarifarias de carater bilateral.

O marco inicial do processo politico que resultou na criagdo do
Mercosul foi dado pela Argentina e Brasil, em 1985, quando firmaram
a Declaragio de Iguagu com vistas a defesa dos interesses comuns dos
dois pafses. Os dois pafses continuaram a trabalhar para incrementar
o intercAmbio comercial, e firmaram em 29/11/1988 um Tratado de
Integragio, Cooperagdo e Desenvolvimento, estabelecendo um prazo de dez
anos para formagdo de um espago econdmico comum, através da eliminagéo
de barreiras tariférias e ndo tarifarias e a elaboragdo de politicas conjuntas.

Posteriormente, alteraram esta data, estabelecendo a data de 31 de
dezembro de 1994 para a constitui¢do de um mercado comum, bem como
tiveram a participagdo do Paraguai e Uruguai, que juntos formularam
o projeto de criagdo do Mercosul. Em 26 de mar¢o de 1991 firmaram o
Tratado de Assungio, acordando a ampliagdo dos mercados nacionais,
com fundamento na médxima de que a integragdo constitui condicdo
fundamental para acelerar o processo de desenvolvimento econdmico e
social de seus povos.

O MERCOSUL visa a formacido de um mercado comum entre
seus Estados Partes. De acordo com o art. 1° do Tratado de Assungio,
a criagdo de um mercado comum implica, entre outras coisas, a livre
circulacio de bens, servigos e fatores de produgio entre os pafses do
bloco; o estabelecimento de uma tarifa externa comum e a adocio de
uma politica comercial conjunta em relagdo a terceiros Estados ou
agrupamentos de Estados.

Para a criacdo de um mercado comum, o tratado previu
estabelecimento de programa de liberagdo comercial, com vistas a
aplicagdo de tarifa zero. A criagdo do bloco tem por objetivo ndo s6 o
incremento do comércio intrazona, mas também o estimulo as trocas
com terceiros pafses, caracterizando-se como um regionalismo aberto.

Além das disciplinas relativas ao comércio de bens, foram
negociados dispositivos em matéria de servigos e circulagio de
trabalhadores e desenvolvidas diversas atividades de cooperagdo
— envolvendo coordenagdo de politicas, harmonizagdo normativa e
realizagdo de projetos conjuntos em areas variadas, como em matéria de
regulamentos técnicos, regulamentos sanitarios e fitossanitdrios — para
facilitar a livre circulagio intrazona.

Sao Estados Associados do Mercosul' a Bolivia (desde 1996), o
Chile (desde 1996), o Peru (desde 2003), a Colombia e o Equador (desde

o

1 Disponivel em < http://www.mercosul.gov.br>. Acesso em: 04 set.2012.
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2004). Além disso, o Tratado de Assungio é aberto, mediante negociago,
a adesdo dos demais Pafses Membros da ALADI.

Nesse sentido, foi assinado, em 4 de julho de 2006, o Protocolo de
Adesdo da Republica Bolivariana da Venezuela ao Mercosul, prevendo
que sua incorporagdo serd de forma gradual, no mais tardar em quatro
anos.

Em 81/07/2012 a Venezuela foi definitivamente incorporada
ao Mercosul. O ingresso da Venezuela constitui-se em significativa
conquista para o bloco, pois se trata de um grande mercado, maior do
que muitos paises europeus. Atualmente, o Paraguai esta suspenso do
Mercosul, em razdo de problemas politicos na sucessdo presidencial.

O processo de integragdo do Mercosul vem sendo caracterizado
pelo cumprimento gradual das metas estabelecidas no Tratado de
Assuncgio.

No Protocolo de Ouro Preto, de 1994, foi definida a estrutura do
Mercosul e afirmada a necessidade de formagido de uma unifio aduaneira
como etapa para a construgdo do Mercado Comum do Sul. Neste
Protocolo foi definido que a Comissdo de Comercio do Mercosul é o
6rgao responsével por velar pela aplicagdo dos instrumentos comuns de
politica comercial intra Mercosul e com terceiros. O Protocolo reconhece
a personalidade juridica de direito internacional do bloco, atribuindo-
lhe, assim, competéncia para negociar, em nome préprio, acordo com
terceiros paises, grupos de paises e organismos internacionais.

1.1 CARACTERISTICAS DO MERCOSUL

Podemos afirmar que ha cinco classificagdes para definir o tipo de
integragdo adotada pelos paises, que variam de acordo com o alcance e
grau de cooperagio econdmica estabelecidos: 1- Zona de Livre Comércio;
2- Unido Aduaneira; 8- Mercado Comum; 4- Unides Monetérias; 5-
Unides Politicas.

A Unido Européia, por exemplo, aspira ser uma Unido Politica,
que compreende além da adog¢do de uma politica monetaria comum e de
uma moeda tnica, a harmonizagdo das politicas externa, de seguranga e
interior, e a ado¢do de uma Constituicdo Unica.

O Mercosul, de acordo com o Tratado de Assunc¢do, estd
predisposto a se tornar um Mercador Comum, mas ainda ndo se
consolidou como uma verdadeira Unido Aduaneira. A constitui¢do de
um Mercado Comum, além de uma politica comercial comum, pressupde
a harmonizagio da legislagdo referente a dreas fundamentais, criando
normas comunitarias para despacho aduaneiro de mercadorias, controles
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sanitarios e fitossanitérios, defesa comercial extrazona e concessdo de
incentivos a produgio, alcancando a livre circulagdo de pessoas e fatores
de producdo.

O modelo desenvolvido em Ouro Preto previu a implementacéo da
Tarifa Externa Comum (TEC) como medida necessaria a convergéncia
das politicas comerciais comuns. A TEC entrou em vigor em 1° de
Janeiro de 1995, passando os quatro paises a aplicar a mesma tarifa de
importagdo para a maior parte do universo tarifirio.

A evolugio da TEC ao longo dos anos demonstra que vem sendo
possivel consolidar um regime tarifirio comum para a maior parte dos
setores econdmicos. Esse é um requisito essencial para a consolidagdo
do Mercosul como uma Unido Aduaneira, porque garante seguranca
juridica aos setores produtivos que investem na regido. No esfor¢o de
continuar o aperfeicoamento da Unido Aduaneira, foi aprovada, em
2004, a Decisdao CMC n° 54/04 sobre a uniformizagio da legislagdo
aduaneira entre os Estados Partes e a eliminagio da dupla cobranga da
Tarifa Externa Comum (TEC). A eliminagdo da dupla cobranga da TEC
é importante elemento para o aperfeicoamento da Unido Aduaneira, ao
fazer com que um bem que cumpra com a Politica Tarifdria Comum (isto
é, o pagamento da TEC) ao ser importado seja considerado originario e
possa circular dentro do Mercosul sem pagar novamente o imposto de
importacéo.

Importante explicar que a denominagdo Tarifa Externa Comum, é
uma tabela que abriga aliquotas de imposto sobre a importacéo. Portanto,
em relagdo a legislagdo brasileira o termo é inadequado, porque tarifa
tem significado diverso em nosso ordenamento juridico.

O Brasil, a Argentina, o Paraguai e o Uruguai adotam, desde
janeiro de 1995, a Nomenclatura Comum do MERCOSUL (NCM),
que tem por base o Sistema Harmonizado de Designacdo e de
Codificagido de Mercadorias, ou simplesmente Sistema Harmonizado
(SH). £ um método internacional de classificagio de mercadorias,
baseado em uma estrutura de cédigos e respectivas descri¢des e que
foi ratificado pelo Brasil e incorporado ao ordenamento juridico pelo
Decreto n° 97.409/1988. Esse Sistema foi criado para promover o
desenvolvimento do comércio internacional, assim como aprimorar a
coleta, a comparacdo e a andlise das estatisticas, particularmente as do
comércio exterior. Além disso, o SH facilita as negociagdes comerciais
internacionais, a elaboracdo de tarifas de fretes, as estatisticas
relativas aos diferentes meios de transporte de mercadorias e outras
informagdes utilizadas pelos diversos intervenientes no comércio
internacional.
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As Notas Explicativas do Sistema Harmonizado compreendem
as Notas de Secdo, de Capitulo e de Subposi¢io e constituem material
extenso e pormenorizado, que estabelece, detalhadamente, o alcance e o
contetido da Nomenclatura abrangida pelo SH.

Assim, nas importagdes brasileiras, por exemplo, dos oito digitos
que compdem a Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM), os seis
primeiros sio formados pelo SH, enquanto o sétimo e oitavo digitos
correspondem a desdobramentos especificos atribuidos no ambito do
Mercosul. No Regulamento Aduaneiro estd prescrito que se aplica a
aliquota do imposto de importagdo correspondente ao posicionamento
da mercadoria na TEC, na data da ocorréncia do fato gerador, uma vez
identificada sua classificagio fiscal de acordo com a NCM. Para fins de
classifica¢do das mercadorias, a interpretacdo do contetido das posi¢des e
desdobramentos da NCM ser4 feita com observancia das Regras Gerais
para Interpretagdo, das Regras Gerais Complementares, das Normas
Complementares e, subsidiariamente, das Notas Explicativas do Sistema
Harmonizado de Designacdo e de Codificagdo de Mercadorias, da
Organizacdo Mundial das Alfandegas (OMA).

A partir de 01/01/2012, entrou em vigor no Brasil a nova versio
da NCM adaptada a V Emenda do Sistema Harmonizado de Designagéo
e Codificagdo de Mercadorias, aprovado pelo Conselho de Cooperagéo
Aduaneira.

1.2 AS DISPOSIGCOES TRIBUTARIAS INSERIDAS NO TRATADO DE
ASSUNGCAO

Um dos objetivos principais do Tratado de Assung¢io é permitir a
livre circulagdo de bens e servigos. Para tanto, é importante seja acordado
um tratamento especial na parte tributdria entre os Estados Membros.

No Anexo I do Tratado foi estabelecido um cronograma de
eliminagdo gradual dos gravames, entendido este como “direitos
aduaneiros e quaisquer outras medidas de efeito equivalente, sejam de
carater fiscal, monetaria, cambial ou de qualquer natureza, que incidam
sobre o comércio exterior.”

A previsdo era de alcangar a total eliminacdo dos gravames até
dezembro de 1994, mas tal objetivo néo foi alcangado, no que concerne
ao imposto de importagdo, que teve vigéncia até o final de 1999.

O Tratado incorporou o principio da nio discricionariedade, pelo
qual deve ser aplicada a mesma regulamentagdo a duas relagdes que
possuam caracteristicas iguais, considerando injustificavel qualquer
diferenca de tratamento.
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Artigo 7:

Em matéria de impostos, taxas e outros gravames internos, os
produtos origindrios do territério de um Estado Parte gozario,
nos outros Estados Partes, do mesmo tratamento que se aplique ao
produto nacional.

Veja-se que o dispositivo visa eliminar desigualdades de tratamento
tributario ante aos nacionais dos Estados contratantes, impedindo o
tratamento discriminatdrio sobre qualquer nacional e qualquer espécie
de tributo aplicavel. Trata-se de um principio de reciprocidade no
relacionamento entre os Estados membros.

Este principio é corrente em outros Tratados Internacionais,
como se vé no art. 3° do Acordo GATT, em matéria de tributagiio sobre
comércio internacional e no artigo 24 do Modelo OCDE de Convencao
para evitar a dupla tributagio internacional e prevenir a evasdo fiscal.

No ambito do direito internacional, nio existe uma defini¢io
Unica para a discriminagdo fiscal. Trata-se de um conceito decorrente
do principio da igualdade, reconhecendo-se a discriminag¢do quando ha
aplicagdo de condigdes mais severas das que seria aplicadas normalmente
a pessoas que se encontrem em situagdes equivalentes, sem um
fundamento com base constitucional para a discriminagao.

Atualmente, é quase completa a desoneragdio do imposto de
importagio entre os Estados Partes intrabloco, remanescendo a cobranca
do tributo no setor automotivo e para o agucar.

Os bens importados que ingressem no territério de algum dos
Estados partes receberdo o tratamento de origindrios, tanto no que
respeita a sua circulagdo entre os Estados partes do Mercosul quanto a
sua incorporagio em processos produtivos. Para que isso ocorra e no
haja o pagamento de Imposto de Importagio, é necessdria a apresentagio
do Certificado de Origem, que da conta de que o produto efetivamente é
produzido num dos Pafses Membros do Mercosul.

Os bens importados de terceiros paises (extrazona) por um Estado
Parte do Mercosul que tenham cumprido com a Politica Tarifdria Comum
do Mercosul, também receberdo o tratamento de origindrios, sendo
identificados automaticamente pelo sistema informatizado de comércio
exterior do Estado Parte responsavel pela primeira importagdo da
mercadoria no Mercosul, mediante a geragio de um cédigo alfanumérico
denominado “Certificado de Cumprimento da Politica Tariféria.

O entrave que impede o enquadramento do Mercosul como uma
Unido Aduaneira completa é o estabelecimento integral da TEC para
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os pafses extra-bloco. Nesse ponto, a integragdo encontra empecilhos,
em face da possibilidade de indicagdo de produtos nio sujeitos a mesma
aliquota, denominada de “exceg¢des as aliquotas comuns”.

A lista de excegdes contemplam temporariamente aliquotas
inferiores ou superiores a TEC. Com base na Decisdo 58/10 do Conselho
do Mercado Comum, permanece autorizada a manutengdo de lista de
excegdes & TEC para os quatro Estados Partes, a qual pode ser alterada
a cada seis meses, em até 20% dos cédigos. Dessa forma, o Brasil podera
aplicar aliquotas de importagdo distintas da TEC para 100 cédigos
tarifarios até 31/12/2015. Segundo O contido nas Decisdes CMC 389/05,
18/06, 27/06, 61/07, 58/08 e 57/10. Também estd permitida a adogao,
pelo Brasil, até 31/12/2015, de aliquotas diferenciadas para Bens de
Informaética e Telecomunicagdes (BIT).

O Conselho do Mercado Comum admite, em casos excepcionais,
estudar a adogdo de uma TEC superior a 20%, como foi a de 35% para
vérios cédigos do setor automotivo, entre o Brasil e Argentina. O
Mercosul também aceita analisar pedido de alteragdo da NCM e da TEC,
de forma permanente, mediante roteiro estabelecido e alguns critérios
previamente definidos. A partir de 2002, para facilitar a compilagdo de
estatisticas e ajustes nos sistemas de comércio exterior, o GMC decidiu
que as alteragdes da TEC somente serdo internalizadas duas vezes por
ano.

A Lista relativa ao setor automotivo autoriza os pafses a praticar
aliquota do imposto sobre importagio de até 35% para importagdo de
tora do bloco, de veiculos. Em relagio as transagdes intrabloco, o Acordo
estabelece limite para margem de preferéncia de 100% - aliquota zero
do imposto sobre a importagédo e outros limites com margem reduzida —
havendo imposto aliquota reduzida.

Outro ponto que impede a constituigdo completa da Unido
Aduaneira, sdo as chamadas “perfuracdées da TEC”. Em relacdo a alguns
produtos a aliquota indicada na TEC ¢é superior, para um ou mais dos
paises do Mercosul, em razdo da aliquota consolidada na Organizagdo
Mundial do Comércio — OMC. No ambito do OMC é permitida as
integragdes regionais, que podem conceder preferéncias tributdrias néo
concedidas a pafses fora do bloco, desde que o imposto sobre a importagdo
incidente sobre bens destes paises ndo seja superior aquele exigido antes
da constituigio do bloco.

Em 02/08/2010 o Conselho do Mercado Comum — CMC
aprovou o Cédigo Aduaneiro do Mercosul - CAM, estabelecendo que os
Estados Partes fariam, nos seis meses seguintes, as consultas e gestdes
necessdrias para a implementagdo do mesmo dentro de seus respectivos
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sistemas juridicos. A adogio do Cédigo criara condi¢des para avangar
no aprofundamento do processo de integragio, tendo em conta que
eliminara a bitributagio.

Na parte tributaria, o CAM trata do imposto de importagio (ou
direito de importagdo), cujo fato gerador é a importagio definitiva de
mercadoria para o territério aduaneiro, e das taxas, referente a atividade
ou servigo realizados ou postos a disposi¢do pela Administragio
Aduaneira. O Cédigo ndo trata sobre o imposto de exportagio, devendo

ser aplicada a legislagdo dos Estados Partes.

1.3 A INCORPORACAO DAS NORMAS DO MERCOSUL NO SISTEMA
JURIDICO DOS ESTADOS PARTES

Importa para compreensio do tema conhecer a distingio da ordem
juridica comunitédria da ordem juridica internacional cldssica. A ordem
juridica comunitaria internacional advém de tratados internacionais que
ocasionaram subordinag¢io do direito interno ao direito comunitério. Ha
total primazia do direito comunitério sobre o direito interno, fruto de um
processo de integragdo verdadeira, no qual os Estados Partes tem sua
soberania limitada e partilhada.

Desta forma, a comunidade internacional cldssica, na qual se
enquadra o Mercosul, diverge do modelo comunitdrio adotado pela
Unido Européia. Na comunidade internacional cldssica, formada por
estados soberanos, inexistem normas comunitérias e supranacionalidade.
Predomina um sistema de cooperagio entre os Estados, que ndo perdem
sua soberania: sistema horizontal. No modelo comunitario, os Estados
abrem mio de parte de sua soberania, que assegura o processo de
integragdo, a ordem juridica comunitédria e o poder supranacional. Trata-
se de uma relagio com bases verticais.

A Unido Européia é o exemplo do modelo de direito comunitario.
Fol uma inovagdo no cendrio juridico internacional, porque abandonou
o conceito de soberania, instituindo o direito comunitdrio decorrente
de uma soberania partilhada que estabeleceu um quadro juridico tnico,
constituido de normas que prevalecem sobre o direito nacional.

Para tanto, criaram o Tribunal de Justica — TICE, assegurando
uniformidade de aplicagio e implementagio do direito comunitario.

Aqui transparece a diferenga essencial entre o Mercosul e a
Unido Européia. O mecanismo de incorporagdo do direito do Mercosul
aos direitos dos pafses membros segue as regras cldssicas do direito
internacional, advindas dos Tratados Internacionais negociados pelos
governos e posteriormente aprovados pelo Congressos e ratificados
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pelos Estados Partes. Ap6s esse processo, passam a incorporar a norma
do Mercosul ao sistema juridico de cada Estado integrante.

Para superar essas barreiras e adotar o modelo comunitdrio
sdo necessarias sérias mudancas de cardter prético e constitucional.
As Constituigoes das Republicas da Argentina e do Paraguai contém
dispositivos que permitem a adogio de normas de Direito Comunitério,
sobretudo a constitui¢do paraguaia.

O art. 145 da Constituigdo do Paraguai traz mengdo expressa a
uma ordem juridica supranacional, pela qual seja garantida a vigéncia dos
direitos humanos, da paz, da justiga, da cooperagdo e do desenvolvimento,
no campo politico, econémico e cultural, em condi¢des de igualdade com
outros Estados.

A Constitui¢do da Argentina admite a supranacionalidade, desde
que se encontre em condi¢des de igualdade e reciprocidade e respeito a
ordem democritica e aos direitos humanos.

As Constitui¢des das Republicas do Brasil e Uruguai, por sua vez,
apresentam maiores dificuldades. A constitui¢do do Uruguai, em seu art.
2° repele a intervengio de qualquer Estado estrangeiro, por se tratar
de um pafs soberano. O art. 6° dispde acerca da integracdo econdmica e
social da regido latino americana. Mas a defesa do conceito de soberania,
como uma forma de defesa do Estado em relagéo a intervengdes externas,
constituiu-se num entrave para a adog¢do do modelo comunitario.

A Venezuela, recentemente incorporada ao bloco, afirma em sua
Constituigdo a soberania do Estado. No Art. 73, expde possibilidade
de referendo do Presidente da Reptblica, em Conselho de Ministros,
aprovar tratados e acordos que possam transferir poder para organismos
supranacionais.

A Constituigdo Brasileira dispde que a soberania é o fundamento
da Republica brasileira (art.1°), tendo como fundamentos de suas
relagdes internacionais a independéncia nacional e a nio intervengdo
(art. 4° I e IV). Também h4 disposi¢do expressa acerca do controle de
constitucionalidade dos tratados internacionais (art. 102, I1I, b).

A Constitui¢do de 1988 define os procedimento de inclusio
dos tratados internacionais no Direito interno, mas nio trata do grau
normativo destes, o que produz controvérsias em sua interpretagdo e
aplicagdo. Atualmente, o Supremo Tribunal Federal mantém a concepgéo
firmada em 1977, no julgamento do RE 80.004°prevalecendo o

2 Convengio de Genebra, Lei Uniforme sobre Letras de Cimbio e Notas Promissérias — Aval Aposto a Nota
Promisséria nido Registrada no Prazo Legal — Impossibilidade de ser o Avalista Acionado, mesmo pelas
Vias Ordinarias. Validade do Decreto-lei n® 427, de 22.01.1969. Embora a Convengao de Genebra que

previu uma lei uniforme sobre letras de cimbio e notas promissoérias tenha aplicabilidade no direito interno
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entendimento de que os tratados internacionais sdo inseridos nalegislacdo
brasileira com forga de lei ordinaria federal, motivo pelo qual podem ser
revogados por lei ordindria posterior, conforme o critério cronolégico.
A partir do julgamento do HC 72.131, o STF acrescentou ao critério
cronoldgico a regra da especialidade (a lei especifica prepondera sobre a
geral). O STT estd indicando uma possivel mudanga de orientagdo, como
se depreende do julgamento do RE 460320°, em tramitagio, em que se
discute o potencial conflito travado entre o art. 75 da Lei n® 8.383/91 e
o tratado internacional de natureza tributaria celebrado entre o Brasil e
a Suica com o fito de instituir tratamento nio discriminatério entre os
suditos de ambos os pafses.

A harmonizagdo legislativa fiscal e a aplicagdo das normas do
Mercosul pelos Estados partes é essencial para a realizagdo dos seu
objetivo. O art. 1°do Tratado de Assungio reafirma que a harmonizagédo
daslegislagoes dos Estados Partes nas dreas pertinentes é um dos aspectos
essenciais para conformar um Mercado Comum. O Cédigo Aduaneiro do
Mercosul deu um importante passo no processo, especialmente quando
estabelece a aplicagdo supletiva da legislagdo aduaneira dos Estados
Partes®, priorizando assim a aplicagdo da legislagdo comum.

2 UNIAO EUROPEIA - CONSTITUICAO E FUNDAMENTOS

Apesar da idéia de integracdo dos paises europeus ter surgido
antes da segunda guerra mundial, foi com esse episédio que ela comegou
a se materializar. Ainda durante a segunda guerra, em 1944, foi criado
o BENELUX, unido aduaneira entre Bélgica, Holanda e Luxemburgo.

Em 1947, durante a Guerra Iria, I'ranca e Inglaterra assinaram
um tratado com vistas a criar uma prote¢do em face da hostilidade
soviética, que se expandia pela Europa. Alias, a expansdo do comunismo
no continente era um dos problemas que incentivavam a integracgdo dos
paises, com o objetivo especial em assegurar a manutengdo da paz.

brasileiro, nio se sobrepde ela as leis do Pais, disso decorrendo a constitucionalidade e consequente validade
do Dec-lei n® 427/69, que instituiu o registro obrigatério da Nota Promisséria em Repartigdo Fazendaria,
sob pena de nulidade do titulo. Sendo o aval um instituto do direito cambidrio, inexistente sera ele se
reconhecida a nulidade do “titulo cambia a que foi aposto. Recurso extraordindrio conhecido e provido.RE
80.004/SE, Pleno, Rel., Min. Xavier de Albuquerque, julgado em 1°.6.1977, DJ de 29.12.1977,p.9.433.

3 Informativo 638 STF, set/11.

4 CAM-Titulo I - Capitulo I - Artigo 1°- Ambito de aplicagdo: 4- As legislagdes aduaneiras de cada Estado
Parte serdo aplicaveis supletivamente dentro de suas respectivas jurisdigdes nos aspectos néo regulados

especificamente por este Cédigo, por suas normas regulamentares e complementares.
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Nesse contexto, foi instituido o Plano Marshall, em 1947, que
se traduzia pelo auxilio econémico fornecidos pelos Estados Unidos a
Europa para reconstrugio do continente, sendo criado para sua gestdo a
Organizacdo Européia de Cooperagio Econdémica — OECE, mais tarde
sucedida pela OCDE — Organizagdo de Cooperagio e Desenvolvimento
Econdmico, instituida com vistas a criar um sistema de economia de
mercado, ligado por relagdo fundadas na liberalizagdo, trocas comerciais
e expansdo da economia.

A instituigdo da CECA — Comunidade Européia do Carvio e do
Aco, instituida pelo Tratado de Paris, em 1951, foi um margo no processo
de criagdo da Comunidade Européia. O alvo principal da CECA eram as
relagdes entre Alemanha e Franca, justamente os dois principais Estados
produtores de carvio e ago utilizados nas indistrias bélicas. Entre os
objetivos do Tratado estavam a aboli¢do de impostos, a proibi¢do de
qualquer pratica restritiva e a otimizagdo dos potenciais de producdo. Aqui
se da o inicio do direito comunitario, com a criagdo da Alta Autoridade,
que fol a primeira institui¢do em que se partilhava a soberania.

O Tratado de Roma de 1957 cria duas institui¢des: A CEE —
Comunidade Econémica e a CEEA — Comunidade de Energia Atdmica.
Desaparece a liberdade da Alta Autoridade e cria-se um érgido maximo
que é o Conselho de Ministros, com representantes dos Estados partes,
com prerrogativas executivas e legislativas. Alemanha, Franca e Itédlia
detinham, pela sua importancia, mais prerrogativas dentro do Conselho.

O primeiro passo para uma real unido politica foi consolidado
com o Ato Unico Europeu, assinado em 1986, que fez uma revisio do
Tratado de Roma, através da cooperacdo nas areas de politica externa
e seguranga comum. Prosseguindo nesse caminho, em 1992, o Tratado
de Maastricht, cria um Mercado Comum Europeu, com livre circulagdo
de mercadorias, servigos, pessoas e capitais e a instituigio de uma
moeda Unica. Foi a segunda maior revisdo do Tratado de Roma. As
trés comunidades CECA, CEE e CEEA permanecem, mas altera-se a
denominagdo da organizacdo, de Comunidades Européias passou a ser
chamada de Unido Européia.

Para concluir esse resumo histérico, hd que se mencionar o
Tratado de Amsterdam, assinado em 1997 e que consolidou o que foi
estabelecido no Tratado de Maastricht. Segundo Joana Stelzer’ o
Tratado de Amsterdam possui quatro grandes objetivos: “a) fazer do
emprego e dos direitos do cidaddo o ponto fulcral da Unido; b) suprimir
os ultimos entraves a livre circulagio e reforgar a seguranga; c) permitir

5  STELZER, Joana. Unido Européia e Supranacionalidade. 2. ed.2004, 5* tir. 2009. Jurua. p.46
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que a Europa faga ouvir melhor a sua voz no mundo; e, d) tornar mais
eficaz a arquitetura institucional da Unido.”

Atualmente a Unido Européia é composta por 27 paises, sendo
que apenas 17 adotam a moeda tnica, o euro. Este bloco dos 17 paises é
conhecido como “zona do euro”. Os problemas econémicos enfrentados
pela Europa dificultam a adesdo do outros paises a moeda tnica.

Os dez Estados integrantes do bloco que nédo adotam o euro como
moeda oficial tiveram indices melhores de crescimento no primeiro
trimestre de 2012. Cinco destes pafses tiveram indices positivos® de
crescimento, ao contrario dos paises da zona do euro que tiveram indices
negativos.

2.1 CARACTERISTICAS DO DIREITO COMUNITARIO

Para compreender a politica fiscal da Unido Européia é preciso
conhecer um pouco a formagio do direito comunitario, em razio do seu
ineditismo e de suas peculiaridades.

O direito comunitdrio’ advém de um processo de integracdo
verdadeira, no qual os Estados Partes tém sua soberania limitada e
partilhada.

O Direito Comunitario constitui-se de fontes primarias e
secunddrias.

As primdrias sdo retratadas por atos juridicos com dispositivos
inovadores, sem fundamento anterior que o vincule. E conhecido como
direito comunitdrio origindrio. Sua expressdo sdo os Tratados que
originam o fundamento constitutivo da ordem juridica comunitéria.

As fontes secundarias consistem no conjunto de atos juridicos
adotados pelos 6rgdos da Comunidade que complementam e determinam
os Tratados. Tais atos provém dos Conselhos e Comissoes e da Corte
de Justi¢a, podendo assumir a forma de atos administrativos ou
jurisdicionais. Sdo os seguintes: regulamentos, diretivas, decisoes,
pareceres e recomendagoes.

Cabe esclarecer que o Tribunal de Justica da Comunidade Européia
somente podera interpretar as regras de direito origindrio, mas ndo
controlar sua legalidade. Em se tratando de direito derivado, a Corte
pode controlar a legalidade das normas.

6  Folha de Siao Paulo, 04/09/2012.

7 Segundo Umberto Forte, Direito comunitario pode ser definido como conjunto de normas vinculantes para
as instituigdes comunitérias e para os Estados -Membros, sancionadas principalmente pelos Tratados, e,
de outro, como o conjunto de normas contidas em alguns atos qualificados das instituigdes comunitarias.
FORTE, Umberto. Unido Européia. p.31
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Por tim, temos a jurisprudéncia do Tribunal de Justica Européia
e os principios gerais de direito, ambos de grande relevancia para o
direito comunitario.

2.2 FISCALIDADE INDIRETA

Os impostos podem ser diretos (pagos diretamente pelo
contribuinte) ou indiretos (pagos por um intermedidrio, que por sua vez
os repercute no contribuinte que se segue na cadeia de produgdo ou no
consumidor final).

As disposicoes fiscais abrangidas pelo Tratado de Roma estio
definidas nos arts. 95° a 99.

Assim como no art. 7° do Tratado de Assungio, vigora o principio
da nio discriminagio, proibindo que os Estados fagam incidir sobre os
produtos importados de outros Estados membros impostos internos
superiores aos que gravam direta ou indiretamente os produtos nacionais,
protegendo a neutralidade fiscal.

A regra ainda vigente é a tributacdo no pais do destino, tendo em
vista que todos os Estados membros tributam o consumo havido dentro
de seus territérios, sendo que a receita proveniente dos impostos que
gravam o consumo representa a parcela mais significativa das receitas
tiscais dos Estados.

A tributagdo no pafs do destino evita uma guerra fiscal, mas
nio é o ideal buscado pela Comissdo, porque traz a possibilidade
do protecionismo fiscal da produgdo nacional através da tributagdo
diferenciada da importagio.

Por essa razdo, o paragrafo segundo do art. 95 prevé a proibicdo
ao protecionismo fiscal da produgdo nacional.

Segundo o art. 95 do Tratado ndo hé limites a soberania fiscal dos
Estados membros, eles podem adotar a tributagio mais indicada a alguns
produtos especificos, devendo somente respeito a ndo discriminagio
e ao tratamento isonémico. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica
da Comunidade Européia fixou alguns limites, estabelecendo que a a
tributagio diferenciada deve ser pautada em critérios objetivos como,

8 Art. 95. Nenhum Estado-membro fara incidir, direta ou indiretamente, sobre os produtos dos outros
Estados-membros, imposi¢des internas, qualquer que seja a sua natureza, superiores as que incidam, direta

ou indiretamente, sobre os produtos nacionais similares.

Além disso, nenhum Estado-membro fard incidir sobre os produtos dos outros Estados-membros

imposigdes internas de modo a proteger indiretamente outras produgdes.

Os Estados-membros eliminario ou corrigirdo, o mais tardar, no inicio da segunda fase, as disposi¢des

existentes a data da entrada em vigor do presente tratado que sejam contrérias as disposi¢des precedentes.
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por exemplo, a seletividade, respeitando-se sempre a livre circulagio e a
concorréncia justa dentro da Unido Européia.
2.2.1 IVA- IMPOSTO SOBRE VALOR ACRESCENTADO

Os principais esfor¢os em matéria de hamonizacio fiscal no direito
comunitério centraram-se em dois impostos: o imposto especial sobre o
consumo e o IVA.

O IVA, Imposto sobre Valor Acrescentado (no sentido de agregado,
adicionado), foi introduzido na Comunidade Economica Européia em
1970, a partir da primeira e da segunda Diretiva sobre IVA, substituindo
os diferentes impostos sobre produgio e consumo existentes nos Estados
membros.

Esses impostos, pelo seus efeitos cumulativos, constituiam-se em
obstaculo para as operagdes de importagdes/exportagdes, dificultando o
conhecimento do valor exato dos impostos incidentes no preco dos bens
e dos servigos.

O IVA possibilita saber o valor exato do imposto incidente sobre
um produto em toda a cadeia de produgio e distribuicio, evita o efeito
cumulativo dos impostos em cascata e assegura a neutralidade fiscal.

Por essa razdo, ele foi selecionado para ser o imposto indireto
aplicado em todos os Estados membros.

O IVA é um imposto geral de consumo diretamente proporcional
ao preco dos bens e servigos, cobrado de forma fracionada em cada fase
do ciclo econémico.

E um imposto geral, porque em principio deve incidir sobre todas
as atividades econdmicas de produgio e de distribui¢do de bens, assim
como sobre as prestagoes de servigos.

E também é um imposto de consumo, porque a carga deve incidir,
em uUltima instincia, sobre as despesas de consumo efetuadas pelos
consumidores finais.

O IVA ndo se constitul como uma carga que incida sobre as
empresas; é proporcional ao preco, o que permite em cada fase do
processo de produgdo e de distribui¢do conhecer o montante da carga
fiscal real nele incorporada; é cobrado de forma fracionada pelo sistema
de dedugdes que permite ao sujeito passivo deduzir do imposto de que é
devedor, o montante do imposto que liquidou aos outros sujeitos passivos
relativamente as compras que utiliza na sua atividade sujeita a tributagao.

Esse mecanismo assegura a neutralidade do imposto qualquer que
seja a extensdo dos circuitos econémicos.
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A sexta diretiva referente ao IVA (77/388/CEE) garantiu que ele
abrangesse as mesmas operacdes em todos os Estados membros.

A mesma estabeleceu um quadro legislativo com disposi¢oes
comunitdrias e estabeleceu um programa de trabalho visando a
eliminagio das fronteiras fiscais.

Para alcangar esse objetivo, a Comissdo propds, em 1987, o pacote
Cockfield, que visava a implantagido imediata do sistema de tributagio
na origem, complementado por um sistema de compensagdo para evitar
transferéncias de receitas entre os Estados membros.

Ante a dificuldade para se implementar esse sistema, foi adotado
um sistema transitério, abolindo-se o controle nas fronteiras fiscais
mediante combinagdo de regras de tributagdo na origem e no destino:
as trocas comerciais entre os Estados membros deixaram de se tratadas
como importagio/exportagio.

A vista da complexidade do sistema transitério, a Comissdo propds
em 1996 alteragdes substanciais no regime do IVA.

Os Estado Membros foram poucos receptivos em aprovar as
propostas que conduzem a introdugdo do regime definitivo porque ainda
nio estdo preparados para aceitar uma harmonizagio suplementar das
taxas do IVA e das estruturas do imposto, apesar de tal fato ser uma
condigdo prévia a introdugdo do regime definitivo.

Desta forma, a Comissio FEuropéia ainda trabalha para
implementar o regime definitivo, que priorizara a tributagdo no pafs de
origem.

Para que se analise o sistema comum de IVA na Unido Européia, é
primordial que se relacione a expressdo harmonizagio com esse sistema,
que consiste no somatério dos sistemas tributdrios de cada um dos
Estados-membros naquilo que tenham de tratamento em comum, com
certo equilibrio entre eles, principalmente no que se refere a tipologia
dos impostos, as bases de célculo e as aliquotas.

A harmonizagio tributaria é um instrumento para a racionalizagdo
e para a eficiéncia da gestio do Mercado Unico.

2.2.2 IMPOSTOS ESPECIAIS DE CONSUMO

Desde 1983 a UE harmonizou a estrutura e estabeleceu vérias
taxas minimas para os impostos especiais de consumo (impostos
indiretos que incidem sobre o consumo ou utilizagdo de determinados
produtos) sobre o dlcool, o tabaco e os produtos energéticos.As suas taxas
sdo geralmente expressas num valor por unidade de produto, por vezes
sob a forma de uma percentagem do valor do produto.
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A selecdo dos produtos sujeitos a impostos especiais obedece
igualmente a consideragdes de satde publica, de prote¢do do ambiente e
de economia de energia.

O fato gerador do imposto é normalmente a produgdo dos bens ou
a sua importagdo na Comunidade. Todavia, o pagamento é normalmente
suspenso até o momento em que os produtos sido declarados para
introdugio no consumo, que corresponde geralmente a uma fase avancada
do circuito comercial.

Essa regra garante o pagamento do imposto especial de consumo
no Estado Membro de consumo, que é igualmente o beneficidrio.

As mercadorias importadas de pafses extrabloco podem circular
livremente no interior da Comunidade, enquanto nio forem introduzidas
no consumo, mediante o abrigo de um sistema suspensivo.

Os Estados membros podem ter outros tipos de tributos, como
as conhecidas taxas verdes e impostos incidentes sobre a circulagio
de veiculos, desde que nio incidam sobre o volume de negécio e ndo
dificultem a livre circula¢do de mercadorias.

2.3 FISCALIDADE DIRETA

Ha poucos atos legislativos em matéria de fiscalidade direta
editados pela Unido Européia, essencialmente devido ao fato de a sua
adogio exigir a unanimidade por parte dos Estados-Membros.

Somente o art. 98 do Tratado de Roma® ocupa-se dos impostos
diretos e proibe a aplicagio de isengdes e de reembolso & exportagdo para
outros Estados membros dos impostos que ndo sejam os de transagoes,
os diretos de sisa e os outros impostos indiretos.

Os paises da UE tém liberdade para conceber os seus sistemas de
tiscalidade direta a fim de alcangarem os objetivos da sua politica interna,
desde que respeitem os principios da livre circulagio de mercadorias,
pessoas, servicos e capitais e o principio da nio discriminagao.

Nido hd uma harmonizagio dos impostos diretos, visto que para a
constituigdo de um mercado comum o essencial era a harmonizagio dos
impostos indiretos, que se incorporam ao custo das mercadorias. Mas foram
realizados estudos na diregio de uma possivel harmonizagio da tributagio

9  Art. 98.Relativamente as imposi¢des que ndo sejam os impostos sobre o volume de negécios, sobre
consumos especificos e outros impostos indiretos, s6 podem ser concedidas exoneragdes e reembolsos
a exportagdo para outros Estados-membros, ou langados direitos de compensagdo as importagdes
provenientes de Estados-membros, desde que as medidas projetadas tenham sido previamente aprovadas
pelo Conselho, deliberando por maioria qualificada sobre proposta da Comissdo, para vigorarem por um

periodo de tempo limitado.
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direta, que levaram ao programa de harmonizagio apresentado ao Conselho
em 1967, sendo que este programa nunca foi aprovado. Em 1976 a Comisséo
apresentou ao Conselho uma proposta de diretiva que foi adotado, quanto a
assisténcia matua dos Estados membros referente aos impostos diretos.

Os impostos diretos englobam aqueles que incidem sobre os
rendimentos das empresas e dos particulares, sem um imediato e efetivo
relfexo no prego de custo para a venda.

Os impostos mais comuns registrados no continente europeu sdo
aqueles que incidem sobre a renda e sobre a fortuna e para os quais ndo
hé previsdo legislativa de harmonizagdo no Tratado de Roma.

A titulo ilustrativo citamos o caso da Franga, onde hd uma aliquota
alta de impostos sobre as grandes fortunas: o atual presidente daquele
pais, Frangois Hollande, ao acenar com a pretensdo de aumentar ainda
mais a tributacdo sobre grandes fortunas, tem provocado uma espécie de
“corrida” de miliondrios franceses em busca da cidadania belga.

No dominio da fiscalidade das empresas, foram adotadas trés
diretivas, estando outra a ser discutida: a diretiva sobre as sociedades-
mde e as sociedades afiliadas garante que nio hd dupla tributagio dentro
do mesmo grupo de empresas estabelecidas em diferentes pafses da UE no
caso de pagamentos transfronteiras de dividendos ; a diretiva relativa as
fusdes visa atenuar as consequéncias fiscais negativas das reestruturagoes
transfronteiras de empresas dentro da UE; a diretiva sobre os juros e
os direitos de autor prevé a eliminagdo da dupla tributa¢do dos juros
e direitos de autor de empresas associadas estabelecidas em diferentes
paises da UE, isentando-as da imposigido no Estado de proveniéncia;

Algumas iniciativas recentes da Comissdo visam promover uma
maior coordenagdo dos sistemas de fiscalidade direta dos paises da Unido
LEuropéia, a fim de eliminar as atuais barreiras fiscais que afetam o bom
funcionamento do mercado tnico. A coordenagdo neste dominio assenta
em trés elementos fundamentais: eliminagio da discriminagio e da dupla
tributagdo; prevencdo da ndo tributagdo involuntdria; e redugido dos
custos de cumprimento da legislagdo incorridos pelos sujeitos passivos
de mais de um sistema fiscal.

O objetivo que preside a coordenagio dos sistemas de fiscalidade
direta dos pafses da UE, que nio estdo harmonizados, é torna-los
compativeis ndo sé com o direito europeu mas também entre si.

Até ao momento, a Comissdo lancou iniciativas de coordenagio
especificas nos dominios de tributagido de saida, do tratamento fiscal
dos prejuizos num contexto transfronteiras para empresas e grupos e das
medidas antiabuso na area da fiscalidade direta, tanto na Unido Européia
como em relagdo a pafses terceiros.
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3 CONCLUSAO

O Mercosul pretende ser um Mercado Comum, como
preconizado pelo art. 1° do Tratado de Assungido, com a livre
circulagdo de bens, servicos e fatores produtivos, mediante a
eliminacio de barreiras tarifarias e nfo tarifarias a circulacio desses
fatores produtivos; com o estabelecimento de uma Tarifa Externa
Comum — TEC e a adog¢ido de uma politica comercial comum em
relagdo a terceiros Estados.

Na préatica, o Mercosul pode ser considerado, atualmente, uma
zona de livre comércio e uma unifio aduaneira em fase de consolidagio,
com matizes de mercado comum.

Importante ressaltar que a consecugdo dos objetivos do
Mercosul depende essencialmente que suas deliberagdes seja
efetivamente acatadas pelos Estados Partes e, para tanto, é
indispensavel que haja um rapido e eficaz processo de harmonizagao
legislativa do direito internacional para o interno, o que na pratica
nio vem ocorrendo em razdo das divergéncias constitucionais dos
Paises Partes.

O art. 1° do Tratado de Assungio reafirma que a harmonizagio
das legislagdes dos Estados Partes nas areas pertinentes é um dos
aspectos essenciais para conformar um Mercado Comum.

A aprovagio do Cédigo Aduaneiro do Mercosul marcou um estdgio
importante nesse processo, mais relevante quando estabelece a aplicagio
supletiva da legislacdo aduaneira dos Estados Partes, priorizando a
aplicagdo do direito comum ao direito nacional.

O mesmo fendmeno ocorre na Unido Européia. Asregulamentagdes
fiscais divergentes constituem um entrave residual importante a plena
realizagio do mercado Gnico.

As eventuais incompatibilidades entre os diferentes sistemas
nacionais de tributagdo em vigor na Unido Européia traduzem-se por
obstéculos as trocas comerciais e uma fragmentacdo do Mercado Comum,
resultando na redugio do desempenho na competitividade internacional
dos operadores europeus.

A esséncia da politica fiscal na Unido Européia é que a
politica fiscal do Estado membro nio prejudique os outros Estados
membros.

O art. 99 do Tratado de Roma traz a cldusula da unanimidade,
que dificulta a harmonizagio da fiscalidade nos Estados membros.

A exigéncia de aprovagdo por unanimidade por parte do Conselho
das propostas sobre harmonizagio fiscal impede a aprovagio de medidas
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que desagradem os interesses de um Estado membro, fato inconcilidvel
com a idéia de supranacionalidade que vigora no direito comunitario,
dificultando o objetivo da integragao.

Ao mesmo tempo, o art. 99 estabelece um regra programatica
para a concretizagdo da harmonizagido das legislacdes dos Estados
membros em matéria de tributac¢do, visando a construc¢do de um
Mercado Comum.
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RESUMO: Como interesse social relevante, a manutencio dos contratos
de emprego tem como seu principal meio de viabilizagdo a protegdo a
dispensa imotivada, garantidora nio s6 da continuidade dos vinculos,
mas também da qualidade da relacdo de emprego. A abordagem do tema
em nosso pais teve uma evolugdo histérica caracteristica, que passou
pela estabilidade absoluta e resultou hoje numa espécie de estabilidade
imprépria. Em outras palavras, a dispensa é ato potestaivo do empregador
havendo, no entanto, mecanismos que desestimulam a pratica por meio
da imposigdo de 6nus pecunidrios. Apesar de adotarmos a estabilidade
imprépria, ha forte tendéncia pela busca de uma seguranca relativa, o
que tem respaldo na Constitui¢do Federal e na Convengéo 158, da OI'T.
A Itélia, por sua vez, adota o modelo de estabilidade relativa, com certas
peculiaridades que seriam viaveis no modelo brasileiro. Assim, o presente
estudo visa a tragar linhas gerais sobre a protecdo a dispensa imotivada
nos dois paises a fim de que eventuais praticas italianas possam estimular
o aumento da prote¢do em nosso pafs.

PALAVRAS-CHAVE: Dispensa Imotivada. Emprego. Estabilidade.
Protegdo. Brasil. Italia.

ABSTRACT: How relevant social interest, maintenance of employment
contracts have as their primary means of protecting the viability waiver
unmotivated, not only guarantor of the continuity of the bonds, but also
the quality of the employment relationship. The theme in our country
had a historical evolution feature, which passed by absolute stability and
resulted in improper stability. In other words, the dismissal is potestative
act of the employer having, however, mechanisms that discourage
the practice by imposing a pecuniary burden. Despite adopting this
mechanism, there is a strong tendency for the search of relative stability,
which is supported by the Federal Constitution and Convention 158 of
the ILO. Italy, meanwhile, adopts the model of relative stability, with
certain peculiarities that fit with the Brazilian model. Thus, this study
aims to outline provisions for protection waiver unmotivated in both
countries so that any Italian practices can stimulate increased protection
in our country.

KEYWORDS: Dismissal without Cause. Employment. Stability.
Protection. Brazil. Italy.
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CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

A manutengdo do vinculo entre empregado e empregador é,
notadamente, interessante tanto para as partes diretamente envolvidas
como para a sociedade como um todo. O interesse 6bvio do empregado
na continuidade de sua relagdo laboral diz respeito a subsisténcia,
proporcionada pelo recebimento de salario em troca da forga de trabalho.
O empregador, por seu turno, necessita de mao-de-obra para manter
o funcionamento da empresa, e quanto mais especializada a for¢a de
trabalho, melhor é aproveitada, ja que apresenta um maior desempenho
e qualidade. Além disso, um empregado estimulado e envolvido por
seu empregador tende a motivar-se no desempenho de suas tarefas,
aumentando a lucratividade de quem explora o trabalho. Segundo Carmen
Camino, “nédo ¢é apenas o saldrio, pago pelo empregador, que é essencial
para o empregado. A for¢a de trabalho, entregue pelo empregado, é,
também, necessdria para o empregador”'.

Ghezzi e Romagnoli lembram outras concretizagdes da manutengio
da relagio de emprego, mediante a efetiva protecdo contra a dispensa
imotivada - como a possibilidade de qualificagdo profissional, estimulo e

perspectiva de crescimento na empresa, continuidade e adequagio da renda:

aspiragdo do trabalhador aquele complexo de bens — qualificagio
profissional, continuidade e adequagdo da renda, perspectiva de
carreira — que sdo indissoluvelmente ligados a ocupagdo em tempo
integral e por tempo indeterminado; uma aspiragdo que, no perfodo
pés- Constitui¢do, permaneceu constantemente no vértice dos
pensamentos dos sindicatos e, por fim, foi protegida também pelo
legislador®.

Para a sociedade, o desemprego ndo é interessante, em especial
porque o trabalho permite o alcance da dignidade humana, como uma
atirmagdo democratica. O desemprego também estimula a precarizagdo
das relagdes de trabalho. Segundo Mauricio Godinho Delgado:

o trabalho com garantias minimas [...] torna-se, na prdtica,
o grande instrumento de alcance do plano social da dignidade
humana. Ou seja, torna-se o instrumento basilar de afirmagéo

1 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 100.

2 GHEZZI, Giorgio; ROMAGNOLI, Umberto. Il rapporto di lavoro. 3. ed. Bolonha: Zanichelli, 1995. p. 41.

Tradugio nossa.
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pessoal, profissional, moral e econdémica do individuo no
universo da comunidade em que se insere’.

Aponta o autor ainda outros aspectos negativos do desemprego:
para o empregador e sua familia, desordens econdmicas, sociais e
psicolégicas; para a sociedade, em especial no caso de desemprego em
largas escalas, além da natural “desestruturagdo do sistema de convivéncia
interindividual e comunitaria™, desordens no sistema previdenciario
e assistencialista, agravamento da diferenciagdo e exclusdo social, etc.
Dai sempre vigorar no direito do trabalho tradicional a cultura de
preservagio do vinculo de trabalho, “desde que a dispensa nio se funde
em causa juridica relevante™. Também as politicas econdmicas restam
prejudicadas em sociedades com grandes indices de desemprego®.

No esquema de Pla Rodriguez’, dessa continuidade natural dos
contratos laborais resultam algumas diretrizes do direito do trabalho,
a saber, a previsdo do contrato a prazo determinado apenas como forma
excepcional, a prote¢do contra a dispensa arbitrdria ou sem justa causa
e a manutengdo dos contratos no caso de alteragdo na estrutura juridica
ou na propriedade da empresa que ndo afete a atividade econdmica
desenvolvida.

Diante do exposto fica evidente a necessidade e o interesse na
tutela da continuidade da relagdo de emprego, principio consagrado em
nosso direito trabalhista - embora ndo consagrada em nosso direito a
impossibilidade de dispensa do empregado como prerrogativa potestativa
do empregador®.

Existem diversas medidas que servem como instrumento do
direito do trabalho para opor resisténcia ao desfazimento do vinculo
laboral. Carmen Camino? explica com clareza que tais medidas possuem
abrangéncia gradual: a estabilidade imprépria, hoje vigente no Brasil, tende
a impor 6nus ao empregador com a intengdo de desestimular a dispensa
— por exemplo, a indenizagido compensatéria de 40% sobre os depdsitos

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5.ed. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 1095.
4 DELGADO, 2006, p. 1097-8.
5 Ibid,, p. 1095.

6  MAIOR, Jorge Luiz Souto. Convengdo 158 da OIT. Dispositivo que veda a dispensa arbitraria é auto-
aplicavel. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 475, 25 out. 2004. Disponfvel em: <http://jus.com.br/revista/

texto/5820/convencao-158-da-oit#ixzz26ag5012K > Acesso em: 24 set. 2012.
7 apud CAMINO, 2004, p. 100-2.
8 DELGADO, 2006, p. 1095-6.

9  CAMINO, op. cit., p. 531.
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do FGTS e a recentemente regulamentada proporcionalidade do aviso
prévio; a estabilidade relativa, que protege contra a dispensa aleatéria e
contra a dispensa abusiva, conforme preconizado pela Convengio 158 da
OIT e pelo art. 7°, I, CF/88; e a estabilidade plena, que proibe totalmente
a despedida do trabalhador, salvo falta grave do empregado, reconhecida

em processo judicial, modelo utilizado no Brasil antes da implementagao
do regime do FGTS.

1 REGIMES DE ESTABILIDADE

Estabilidade, em sua acepg¢do juridica, “consubstancia o direito do
empregado de manter-se no emprego, salvo situagdes exaustivamente
previstas na lei, retirando do empregador o direito de resilir o contrato
de forma aleatéria™®. Este conceito em seu sentido mais restrito é que
caracteriza a chamada estabilidade plena, que teve consagracdo em nosso
direito na CLT, art. 492, a partir de dez nos de vigéncia do contrato
de trabalho", ou seja, primeiramente elevada a um grau absoluto. A
Unica possibilidade de dispensa ocorria pela falta grave do empregado,
reconhecida por decisdo judicial transitada em julgado.

No entanto, a tendéncia é a relativizagdo dessa garantia, sendo
substituida pela protegdo contra a dispensa abusiva ou aleatéria. E
nesse sentido, a mera imposi¢do de 6nus ao empregador pela dispensa
(estabilidade imprépria, que passou a ter vigéncia no Brasil a contar
de 1967) ganha relevancia secundaria, ja que na prética ndo se mostra
eficaz na protecdo das relagdes de emprego. A estabilidade relativa —
como é chamada a protegdo contra a dispensa abusiva ou aleatéria -, com
diretrizes tragadas na Convengdo 158 da OIT, ja vem sendo adotada em
diversos pafses.

Carmen Camino® diferencia o despedimento abusivo daquele
aleatdrio: este, sendo o despedimento “sem motivagio social justificadora
do ato” e aquele contemplando a dispensa exercida “com motivagdo
discriminatdria ou com o intuito de constranger o empregado, violando
qualquer dos seus direitos de personalidade”.

A estabilidade imprépria é a imposic¢do de onerosidade econémica
ao empregador a ponto de desestimular a dispensa do empregado.

10 CAMINO, op. cit., p. 523.

11 “Art. 492. O empregado que contar mais de dez anos de servigo na mesma empresa nido poderd ser
despedido sendo por motivo de falta grave ou circunstancia de for¢a maior, devidamente comprovadas”.

12 CAMINO, op. cit., p. 518.

13 Ibid., p. 524.
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A despedida é possivel, apenas desinteressante ao empregador. O
empregado, por sua vez, ndo possul a garantia de emprego, mas recebe
uma compensagio pecuniaria.

Séo exemplos desses tipos de 6nus a proporcionalidade do aviso
prévio ao tempo de servigo, a indenizagio pela despedida e as perdas e
danos decorrentes da dispensa abusiva'™.

Em nosso pafs, a indenizagdo pela despedida que visa a desestimular
a dispensa do empregado é o percentual rescisério de que sdo acrescidos
os depésitos do FGTS no caso da dispensa sem justa causa. Era previsto
originariamente - Lei 5105/66 - no percentual de 10% sobre a totalidade
dos depésitos do curso do contrato. Com a Constituigdo de 1988, passou
a 40%. A Lei 8036/90, que hoje rege o Fundo de Garantia, incorporou
o percentual da CF/88. No caso da dispensa por culpa reciproca ou
for¢a maior o percentual era de 5% na vigéncia da Lei 5105/66 e com
a Constitui¢do Federal de 1988 passou para 20%, sendo mantido pela
Leu 8036/90. Em 2001, a Lei Complementar 110 passou a prever um
acréscimo de 10% ao percentual rescisorio, a titulo de contribuigio social
de forma que, a contar de 27.09.2001, o empregador, na dispensa injusta,
paga 50% de acréscimo sobre os depésitos da contratualidade, sendo
40% para o empregado e 10% de contribuigdo social.

O aviso prévio proporcional embora previsto na Constitui¢do Federal
ndo tinha aplicabilidade em razio de néo possuir lei regulamentadora, o
que restou resolvido com a edigdo da sucinta Lei 12.506/11, em vigor
desde 13/10/2011. Assim, serdo acrescidos trés dias por ano de servigo
prestado na mesma empresa (até um acréscimo maximo de 60 dias) aos
trinta dias constitucionais (art. 7, XXI, CF) de aviso prévio.

Por fim, as perdas e danos decorrentes da dispensa abusiva estdo
previstos na Lei 9.029/95 e revelam a possibilidade de o empregado
dispensado abusivamente (despedida discriminatéria) optar, além da
indenizagdo pelos danos morais sofridos, pela reintegracdo no emprego
ou por indenizagdo compensatoria:

Art. 1° Fica proibida a adogdo de qualquer pratica discriminatéria
e limitativa para efeito de acesso a relagio de emprego, ou sua
manutengao, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo
familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipéteses de protecido ao
menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constitui¢do Federal.

r.]

14 CAMINO, op. cit., p. 522.
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Art. 30 Sem prejuizo do prescrito no art. 2° e nos dispositivos legais
que tipificam os crimes resultantes de preconceito de etnia, raga ou
cor, as infragdes do disposto nesta Lei sdo passiveis das seguintes
cominagdes:

I - multa administrativa de dez vezes o valor do maior saldrio
pago pelo empregador, elevado em cinqiienta por cento em caso de
reincidéncia;

Il - proibicdo de obter empréstimo ou financiamento junto a
instituigdes financeiras oficiais.

Art. 40 O rompimento da relagéo de trabalho por ato discriminatério,
nos moldes desta Lei, além do direito a reparagio pelo dano moral,
faculta ao empregado optar entre:

I - a readmissdo com ressarcimento integral de todo o perfodo
de afastamento, mediante pagamento das remuneragdes devidas,
corrigidas monetariamente, acrescidas dos juros legais;

II - a percepgio, em dobro, da remuneragéo do periodo de afastamento,
corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.

A estabilidade imprépria é a vigente hoje no Brasil, especialmente
porque pende de regulamentacdo o 7°., I, CF.

Por fim, a estabilidade relativa, que é a forma de protecio a
continuidade da relagdo de emprego hoje adotada em grande parte dos
paises. Permite a dispensa do empregado, mas exige a motivagio pelo
empregador. Apenas o despedimento aleatério — e, é claro, o abusivo -,
assim entendido aquele sem motivo relevante, é vedado.

Filosofia consagrada na Convencgdo 158, da OI'T", é uma forma de
relativizagdo a possibilidade de dispensa do empregado, apenas permitida
em casos expressamente previstos em lei, que dizem respeito a fatores
extrinsecos - geralmente motivos técnicos, econémicos ou financeiros -
ou afatores intrinsecos da relagdo de emprego —“justas causas decorrentes
de atos ou omissdes faltosas do empregado (motivo disciplinar, segundo

15 “Apbs ofinal da 1a. Grande Guerra (1919 - Tratado de Versalhes) é criada a OIT (Organizagio Internacional
do Trabalho) e ao final da 2a. Guerra Mundial (1944 - Conferéncia de Filadélfia) o campo de atuagio da
OIT ¢é ampliado, consagrando-se os principios de que o trabalho néo é mercadoria e de que o progresso
econdmico, apesar de importante, ndo ¢é suficiente para assegurar a justica social, cabendo aos Estados a

imposi¢do de limites ao poder econdmico para fins de preservagio da dignidade humana” (MAIOR, 2004
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a legislagdo brasileira), ou a circunstancias impeditivas da prestacdo
pessoal do trabalho™’. Embora a CF traga essa protegdo no art. 7°, I
remete a lel complementar a previsio:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigdo social:

I - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem
justa causa, nos termos de lei complementar, que preverd indenizagio
compensatoéria, dentre outros direitos;

Nesse sentido, brilhante a critica explanagio de Souto Maior:

Ora, da previsdo constitucional ndo se pode entender que a
proibi¢do de dispensa arbitrdria ou sem justa causa dependa de lei
complementar para ter eficicia juridica, pois que o preceito nio
suscita qualquer divida de que a protegdo contra dispensa arbitraria
ou sem justa causa trata-se de uma garantia constitucional dos
trabalhadores. Estd-se, diante, inegavelmente, de uma norma de
eficdcia plena. A complementagio necessaria a esta norma diz
respeito aos efeitos do descumprimento da garantia constitucional.
Oinciso I, doart. 7°, em questio, faz mengao, é verdade, a indenizagdo
como forma de concretizar a garantia constitucional e o artigo 10,
inciso I, do ADCT, estipulou a indenizagido de 40% sobre o saldo
do FGTS, para valer enquanto nido votada a Lei Complementar,
mencionada no inciso I, do art. 7°. No entanto, hé de se reconhecer
que a Constitui¢fo ao proibir a dispensa arbitraria acabou por criar
uma espécie qualificada de dispensa.

Desse modo, a dispensa que ndo for fundada em justa causa,
nos termos do art. 482, da CLT, terd que, necessariamente, ser
embasada em algum motivo, sob pena de ser considerada arbitraria.
A indenizagdo prevista no inciso I, do art. 10, do ADCT, diz
respeito, portanto, a dispensa sem justa causa, que nio se considere
arbitréria, visto que esta tltima esta proibida, dando margem néo
a indenizagdo em questdo, mas a restitui¢do das coisas ao estado
anterior, quer dizer, a reintegragdo do trabalhador ao emprego,
ou, ndo sendo isto possivel ou recomendavel, a uma indenizagio

compensatoéria.

16 CAMINO, op. cit., p. 525.
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Lembre-se, a propésito, que o art. 7°, I, mesmo tratando da
indenizagdo ndo exclui a pertinéncia da aplicagdo de “outros
direitos”, como forma de tornar eficaz a garantia.

Assim, aplicados os preceitos constitucionais e legais, sob o ambito
individual, passam a existir quatro tipos de dispensa: a) a imotivada
(que ora se equipara a dispensa arbitrdria); b) a motivada (mas,
sem justa causa); ¢) a com justa causa (art. 482, da CLT); e d) a
discriminatéria (prevista na Lei n. 9.029/95)"

2 BREVE ANALISE DA EVOLUGAO HISTORICA DA PROTECAO A
DISPENSA IMOTIVADA NO BRASIL

Na CLT, art. 492, foi consagrada a estabilidade absoluta, a contar
do décimo ano de vigéncia do contrato de trabalho. Vigia também, a
indenizagdo pela despedida, com base no art. 478, CLT. Mauricio
Godinho Delgado' explica que, em relagdo ao principio da continuidade
da relagdo de emprego,

o sistema celetista tradicional era um verdadeiro elogio ao
mencionado principio. De um lado, previa significativo e crescente
contingenciamento econdmico-financeiro as dispensas sem justa
causa em contratos superiores a um ano, por meio de uma indenizagio
resciséria que se calculava segundo o perfodo contratual do empregado
(caput dos arts. 477 e 478, CLT, hoje revogados tacitamente); de outro
lado, a partir do décimo ano de contrato (periodo encurtado para
nove anos pela prdtica jurisprudencial trabalhista da época: antigo
Enunciado n. 26, TST), a dispensa injusta tornava-se juridicamente
invidvel, em face da estabilidade no emprego assegurada pela regra
heterénoma trabalhista (arts. 492/500, CLT).

O autor” lembra que o governo autoritario instaurado em 1964
viabilizou uma politica econdmica liberal, que se contrapunha ao sistema
estabilitario rigido vigente. Assim, criou, por meio da Lei 5.107/66, uma
alternativa as previsdes celetistas, o Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo que, na verdade, a partir de 01 de janeiro de 1967 sequer era
alternativa, mas sim a tinica possivel op¢do para os contratos celebrados.

=i

MAIOR, op. cit., 2004.

8 DELGADO, 2006, p. 1098.

9 Ibid., p. 1098-9.



40 Publicagdes da Escola da AGU

O FGTS impossibilitou a estabilidade decenal celetista e reduziu
o impacto econdmico para o empregador na dispensa do trabalhador
com menos de dez anos de servigo. O sistema anteriormente vigente
foi substituido por um mecanismo de depdsitos mensais, acrescido de
percentual rescisério nos casos de dispensa injusta.

Assim, propiciou-se a dentincia vazia dos contratos de emprego,
autorizando-se a despedida dos empregados sem que houvesse a necessidade
de uma justificativa relevante, “noutras palavras, o motivo para a ruptura do
contrato exigido pela ordem juridica é interno, intimo a vontade empresarial
— trata-se do simples exercicio do arbitrio pelo empregador™®.

Dessa forma, nas Constitui¢des subsequentes gradativamente foi
sendo atenuada a aplicagdo do principio da continuidade da relagdo de
emprego, mediante o incremento do FGTS, até que, com a Constituicdo
de 1988, que tornou o FGTS aplicavel a todos os empregados — salvo
os domésticos -, foi perfectibilizada a compatibilidade entre o fundo e
algumas estabilidades. Mauricio Godinho Delgado esclarece que:

A Constituigdo de 1988, embora nido tenha avangado
significativamente nesta seara, pelo menos suplantou a contradigéo
da ordem constitucional autoritdria anterior, abrindo possibilidade
a certa interpretagdo valorizadora do principio da continuidade
da relagio de emprego. E que tornou o FGTS regime genérico
aplicavel a todo empregado (excetuado, ainda, o doméstico: art. 7°,
III, CF/88). Com isso eliminou qualquer incompatibilidade entre
o Fundo de Garantia e os institutos de garantias provisérias de
emprego e, até mesmo, estabilidade (exceto a decenal celetista, é
claro: art. 492, CLT). Hoje, o fato de o obreiro estar vinculado ao
Fundo ndo obsta a que seja favorecido pela estabilidade decorrente
de norma juridica (por exemplo, servidores publicos regidos pela
CLT, mas estaveis e com direito ao FGTS: art. 19, ADCT/CF-88;
art. 41, CF/88). Ndo ha também incompatibilidade entre o Fundo
de Garantia e vantagens estabilitdrias derivadas do contrato ou de
regulamento empresarial.*'

Com a Constitui¢do de 1988 foi manifestada uma preocupagdo com
a arbitrariedade nas despedidas: com os art. 7°, I e 7°, XXI sdo tomadas
medidas de constrangimento as despedidas. Sdo onerosidades impostas
ao empregador como forma de desestimular a dispensa imotivada, no

20 Ibid., p. 1099.

21 DELGADO, op. cit., p. 1100.
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caso a protecdo a dispensa arbitrdria ou sem justa causa, mediante
indenizagido compensatdria, e o aviso prévio proporcional ao tempo de
servigo.

Infelizmente, a jurisprudéncia firmou-se no sentido de negar
eficicia imediata aos dispositivos (a situagdo da eficdcia do dispositivo
constitucional que prevé o aviso prévio proporcional restou superada
com a edi¢do da Lei 12.506/11).

No caso da prote¢do da dispensa arbitraria, ainda pendente de decisdo
a ADI que questiona a constitucionalidade da dentincia da Convengdo 158,
da OIT, pelo Presidente da Republica®®. Ainda assim, o entendimento
jurisprudencial é de que ha necessidade de edi¢do de lei complementar para
que seja implementada a vedagdo a dispensa arbitrdria prevista no art. 7°,
I, CF. A despeito dos entendimentos de inconstitucionalidade da dentncia,
e da exigéncia de lei complementar para a aplicabilidade do art. 7°. I, CL,
fato é que a Convengdo 158 da OI'T e nossa Constituigido Federal estdo em
perfeita consonéncia ao entender pela vedagdo a dispensa imotivada. Além
disso, Souto Maior lembra que “O modelo juridico nacional ja traz, ha
muito, defini¢do neste sentido, entendendo-se como arbitraria a dispensa
que ndo se funde em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro,
conforme previsto no art. 165, da CLT™.

Percebe-se, assim, que nosso pafs passou inicialmente pela
estabilidade absoluta e hoje vive dias de estabilidade imprépria. Mas
é inegdvel que a estabilidade relativa, presente em diversos paises e
sustentada pela Convengio 158, da OI'T, é tendéncia também no Brasil,
Ja que desde a Constitui¢do de 1988 é evidente essa busca por acentuar
os instrumentos constrangedores da dispensa — previsdo e posterior
regulamentacdo do aviso prévio proporcional ao tempo de contrato e

22 A Convengio teve vigéncia internacional a partir de 23.11.1985 e passou a vigorar no direito pitrio em
05.01.1996, ap6s aprovagio pelo Congresso Nacional e depédsito da carta de ratificagdo pelo governo
brasileiro na Reparti¢ao Internacional do Trabalho, da OIT. Carmen Camino lembra que a promulgagio
da Convengio 158, da OIT, pelo Decreto 1.855/96, gerou debate interno com relagio a eficécia, segundo
a autora, “ensejando intenso debate doutrinério e jurisprudencial em torno da sua eficcia vinculativa,
diante da exigéncia de lei complementar regulamentadora do instituto da protegdo contra o despedimento
abusivo” (CAMINO, 2004, p. 527). Diante das pessdes internas, apés pouco mais de seis meses da
promulgacio, a Convengao foi denunciada. A constitucionalidade da dentincia esta sendo apreciada na ADI

1625, ainda pendente de julgamento.

23 MAIOR, 2004. O autor entende que “a dispensa imotivada nio foi recepcionada pela CF/88 e que os
preceitos da Convengdo 158 da OIT expressos no art. 70. I, CF, possuem eficdcia plena [..] O inciso
I, do art. 7°, em questdo, faz mengdo, é verdade, a indenizagdo como forma de concretizar a garantia
constitucional e o artigo 10, inciso I, do ADCT, estipulou a indenizagido de 40% sobre o saldo do FGTS,
para valer enquanto nido votada a Lei Complementar, mencionada no inciso I, do art. 7° [.. ] Lembre-se, a
propésito, que o art. 7°, I, mesmo tratando da indenizagio nao exclui a pertinéncia da aplicagio de ‘outros

direitos’, como forma de tornar eficaz a garantia”.
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alteragdo de 10 para 40% e, apds, 50% do percentual de acréscimo
rescisorio do FGTS — e implantar uma efetiva estabilidade relativa —
previsdo constitucional do instituto e ratificagdo da Convencdo 158, da
OIT, mesmo que tenha sido negada pelo STT" a aplicabilidade imediata
ao art. 7° I, CF e denunciado pelo Presidente da Republica o referido
tratado.

3 CONSIDERACOES SOBRE A PROTEGAO A DISPENSA IMOTIVADA
NA ITALIA

A protegdo a dispensa imotivada na [tdlia teve um caminho um
pouco diferente daquele percorrido no Brasil. O Cédigo Civil italiano
de 1942 ndo fazia distingdo entre a dissolugdo contratual promovida
pelo empregador e aquela de iniciativa do empregado. Tal entendimento
decorria do pressuposto de igualdade formal entre as partes e concedia
ampla liberdade tanto ao patrdo como ao trabalhador na dissolugio do
vinculo entre eles, exigindo apenas a concessdo de um aviso-prévio —
ressalvada a justa causa. Havia previsio, porém, de garantias tempordarias
de emprego como, por exemplo, no caso de acidente do trabalho, gravidez,
etc.

Algumas leis posteriores estenderam a prote¢do tempordria a
outras situagdes, mas a grande conquista veio, de fato, com as negociagdes
coletivas, que passaram a distinguir entre dispensas individuais e
coletivas e a estabelecer requisitos essenciais a validade da despedida - por
exemplo, a presenga de um justificado motivo -, sob pena de readmissdo
ou do pagamento de indenizagdo compensatéria. Porém, tais vitérias
alcangavam apenas os empregados vinculados aos sindicatos acordantes
e, ainda assim, apenas nas empresas com mais de 35 empregados.

Lorena Porto** faz uma interessante abordagem do tema:

A disciplina construida pela negociagdo coletiva - que perdurou
quase duas décadas (1947-1965) -, frente a evidente resisténcia dos
empregadores, ndo conseguiu colocar um limite “real” ao poder de
dispensa imotivada, mas apenas desestimuld-lo através de sangdes
pecunidrias. Mas apesar das duras criticas da doutrina da época
quanto as suas limitagdes, tal disciplina exerceu papel considerdvel
“pela sua imediata operacionalidade, pelas suas potencialidades
experimentais [...] pela sua desejdvel preliminariedade em relagio

24 PORTO, Lorena Vasconcelos. La disciplina dei licenziamenti in italia e nel diritto comparato: una proposta
per il diritto del lavoro in Brasile. Roma: Facolta di Giurisprudenza della Universita degli Studi di Roma

Tor Vergata, 2008. 383p. (Tese, doutorado em Direito), p. 117.
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a uma futura interven¢io da legislagdo”, além de ter introduzido
inovagdes, como a distingdo entre dispensas individuais e coletivas
e a diferenciacio de disciplina de acordo com os varios tipos de
dispensa (ordindria, disciplinar, de represélia). In GRANDI, Mario.
Licenziamento e reintegrazione. p. 10-12. Tradugéo nossa.

Em 1966, entdo, foi editada a Lei 604, que passou a exigir uma
motivagdo para a validade da despedida. O 6nus da prova desta justa causa
ou justificado motivo era, por 6bvio, do empregador. Eram previstas
algumas excegdes, como bem ressalta Lorena Porto®’, ao afirmar que a lei

exclufa de seu ambito algumas categorias de trabalhadores: os
empregados ocupantes de cargos de confianga (“dirigenti”), os
trabalhadores em perfodo de prova, os que ja haviam alcangado os
requisitos para a aposentadoria ou que possuissem mais de 65 anos
de idade, e os que trabalhavam para empregadores, que, exercentes
de atividade com ou sem fins lucrativos, possuissem menos de 36
empregados. Estes continuavam, destarte, sob a égide do art. 2.118
do CC/42 (dispensa “ad nutum”).

Além de ndo regular as dispensas coletivas, a Lei 604/66 permitia
ao empregador optar entre a readmissdo do empregado ou o pagamento
de indenizagio - salvo dispensa discriminatéria, cuja consequéncia era a
declaragdo de nulidade do ato do patrdo. A tutela de emprego mediante
a op¢do entre readmissdo ou pagamento de indenizagdo é chamada tutela
obrigatéria, em contraposicdo a tutela real, mais protetiva, que obriga
a reintegragdo do empregado dispensado imotivadamente, e que foi
introduzida no direito italiano pela lei Lei 800/70, o chamado Estatuto
dos Trabalhadores.

Este diploma representou grande avango na protegio ao
trabalhador, mas manteve de fora os empregados de determinadas
categorias de empregadores, como os exercentes de atividades sem fins
lucrativos, as unidades produtivas das empresas industriais e comerciais
com menos de 16 empregados e das empresas agricolas, com menos
de 6 trabalhadores, situacdo que alcangava quase todos os empregados
italianos. Diante da possibilidade de um referendo ab-rogativo das
excegdes em questdo, foi aprovada a Lei 180/90,

que redefiniu a 4rea de aplicagdo da protecdo contra a dispensa
imotivada e introduziu algumas inovagdes. O objetivo desse diploma

25 Ibid., p. 118.



44

Publicagdes da Escola da AGU

foi exatamente o de evitar a realizagdo do referendo (fixado para o
dia 08 de junho de 1990) [...7]

Como ressaltam GIORGIO GHEZZI e UMBERTO ROMAGNOLI,
a Lel n. 108/90, que modificou tanto a Lei n. 604/66, quanto o art.
18, da Lei n. 800/70, representou um compromisso politico, assim
descrito: a pressdo social para unificar as tutelas legais preexistentes,
universalizando a tutela real, ndo venceu; mas foi generalizada a
figura da dispensa vinculada a um motivo e o art. 2118, CC, embora
ndo tenha sido completamente expurgado do ordenamento juridico,
foi confinado as margens do mesmo, desenvolvendo uma fungio
reguladora residual’. De fato, ‘com exce¢do de algumas categorias
de trabalhadores, ndo numerosas, nem apinhadas, a espinha dorsal
da disciplina da cessagdo do contrato de trabalho — isto é, igualdade
formal das partes — foi despedagada’.*

Assim, o regime vigente na Itdlia*” no caso das dispensas por
iniciativa do empregador (o empregado tem liberdade total de dissolucdo
do vinculo, bastando conceder aviso-prévio) é o da despedida justificada,
com algumas excegdes:

o empregado doméstico - justificado pela relagdo de fiddcia
exigida no trabalho dentro da residencia do empregador, ja
que o direito italiano preocupa-se notadamente com a tutela
da familia;

o empregado com mais de 65 e com condi¢des de se aposentar
com proventos integrais (que continuava trabalhando além de
seu préprio interesse também no interesse da administragio
previdencidria, pois continuaria contribuindo ao regime) - ja
que possui fonte de subsisténcia (proventos de aposentadoria) e
abriria um posto de trabalho, permitindo maior oportunidade
de trabalho aos mais jovens (o desemprego de jovens é um
grave problema na Itélia atual);

os atletas profissionais - que possuem legislagdo prépria;

26 PORTO, op. cit., p. 119-20.

27

Em julho de 2012 entrou em vigor a Lei 92/12, que promoveu uma reforma trabalhista na Itdlia e alterou

algumas das regras aqui estudadas.
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- os contratados pelo periodo de experiéncia (contratos com
duragdo prevista em normas coletivas, de no maximo
sels meses) — em razdo natureza do contrato. A questdo da
constitucionalidade do dispositivo foi discutida, mas prevaleceu
o entendimento pela validade da norma, porém com a vedagio
de dispensa ilicita ou discrimitéria, cujo 6nus de prova recai
sobre o empregado dispensado. Além da dispensa ilicita ou
discriminatéria também tem a possibilidade o experimentado
de comprovar que nao foram avaliadas suas capacidades ou
que, avaliadas, satisfizeram o empregador;

- os detentores de cargos ou fungio de confianga
(constitucionalidade reconhecida pela corte constitucional,
apenas com divergencia sobre o enquadramento — se apenas
o diretor geral da empresa ou se abrange outros dirigentes.
Além disso, existe jurisprudencia contraria a exce¢do por
entender que a relagdo de fiddcia nao é a mesma do empregado
doméstico) - relagdo especial de fidicia com o empregador. Sdo

protegidos, via de regra, pela tutela obrigatéria.

Existem ainda casos de garantias tempordrias de emprego
em razdo de situagdes especificas, por exemplo, exercicio de cargo
eletivo, doenca do trabalho, gravidez, casamento, etc., situagdes em
que os empregados apenas podem ser dispensados por justa causa
ou por cessacdo da atividade empresarial, sob pena da dispensa
ser considerada temporariamente ineficaz em alguns casos, e nula
em outros (reintegragdo acrescida indenizagdo pelo perfodo de
afastamento). Porém, ndo abordaremos o assunto das garantias
temporarias de emprego com mais detengdo por nio ser este o objeto
do estudo.

A excegiio dos casos acima aborados, a dispensa apenas pode
ocorrer no caso de justa causa ou justificado motivo. O empregador
deve avisar o empregado por escrito da dispensa e, em até 15 dias,
o empregado pode solicitar os motivos, caso em que o patrdo terd
7 dias para responder, sob pena de nulidade da dispensa, o que nio
obsta, porém, nova dispensa com efeitos ex nunc, desde que, desta vez,
cumpridos os requisitos formais.”* No prazo decadencial de 60 dias,
contados da ciéncia dos motivos, o empregado pode contestar sua

28 Lorena Porto complementa dizendo que “os motivos comunicados por escrito ao empregado sdo
imodificéveis, ndo podendo o patrio invocar em juizo razdes diversas. A imodificabilidade dos fatos

alegados ndo se confunde com a possibilidade de se dar aos mesmos uma qualificag¢do juridica diversa, o que
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dispensa — declaracdo de ilegitimidade, com ressarcimento do dano.
Passado este prazo, pode ajuizar uma agio ordindria de reparagdo de
danos eventualmente sofridos, desde que a dispensa tenha ocorrido por
fato injusto — indenizagdo por fato ilicito.

A justa causa no direito italiano ndo é tipificada em lei, mas é
definida pelo Cédigo Civil italiano em seu artigo 2119 como “uma
causa que hdo permite a continuagdo, mesmo que provisoéria, da relagio
de emprego”. Assim, quem determina os casos a ser aplicada a justa
causa ¢ a doutrina e a jurisprudéncia italianas, havendo uma corrente,
majoritaria na doutrina, que restringe as hipéteses de justa causa ao
ambito contratual - assim entendido um inadimplento grave da relacdo
de emprego — e uma segunda corrente, majoritaria na jurisprudéncia, que
estende a abrangéncia da justa causa a fatos alheios a relagdo de emprego,
mas que “tém o conddo de atestar a inidoneidade do trabalhador, nio
do ponto de vista fisico ou técnico, mas, sim, em relagdo as qualidades
pessoais (morais, de imagem) necessarias ao desenvolvimento de suas
fungdes contratuais™,

O justificado motivo, por sua vez, é definido pelo art. 3, da Lei
604/66: “Il licenziamento per giustificato motivo con preavviso &
determinato da un notevole inadempimento degli obblighi contrattuali
del prestatore di lavoro ovvero da ragioni inerenti all’attivita
produttiva, all’'organizzazione del lavoro e al regolare funzionamento di
essa”, que vem a ser de espécie subjetiva - um notével inadimplemento
das obrigagdes contratuais do empregado - ou objetiva - uma razio
inerente a atividade produtiva, a organizagdo do trabalho e ao regular
funcionamento desta.

Lorena Porto® explica que:

Assim como a justa causa, o justificado motivo subjetivo refere-se
a uma conduta do trabalhador, exigindo, para a sua configuragio,
os requisitos acima aludidos, como a importancia da falta cometida,
a imediaticidade, a culpa grave ou o dolo do obreiro e a andlise em
concreto de seu comportamento292. Demais disso, o juiz ndo estd
vinculado a tipificagdo presente nos contratos coletivos, a ndo ser em
beneficio do trabalhador.

pode vir a ensejar, por exemplo, a conversio pelo juiz de uma dispensa por justa causa em uma despedida
por justificado motivo subjetivo, como vimos.” (PORTO, 2008, p. 166)
29  Ibid,, p. 132.

30 PORTO, op. cit., p. 134
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A diferencga entre as duas figuras é de carater quantitativo, vez que
o justificado motivo subjetivo abrange infra¢des contratuais menos
graves, que, por tal razdo, ndo retiram do trabalhador o direito ao
aviso prévio293. Importa observar que a divergéncia acerca da
conceituacdo da justa causa aqui néo se faz presente, vez que ambas
as correntes acima citadas, face ao expresso texto legal, convergem
no sentido de o justificado motivo subjetivo abranger apenas o
inadimplemento contratual.

Destarte, cabera ao magistrado, na anéalise do caso concreto, aferir e
valorar a gravidade da conduta, para distinguir as duas figuras.

Segundo Antonio Alvares da Silva®, essa diferencia¢do quantitativa
assemelha-se em demasia a brasileira diferenciagio entre justa causa e
falta grave (art. 493, CLT).

Por seu turno, o justificado motivo objetivo diz respeito a uma
condigdo da prépria empresa. Nas palavras de Luis Sanseverino:*

A despedida por motivo justificado relaciona, antes de mais nada,
com a ‘atividade de produgdo’ que a empresa cria, cujas varidveis
exigéncias, do ponto de vista predominantemente econdmico, podem
requerer modificagdes no complexo do pessoal, ndo apenas sob o
aspecto quantitativo, mas também qualitativo.

Tratadaatividade produtivadaempresa, daorganizagdodo trabalho
e do regular funcionamento, mesmo ndo havendo inadimplemento pelo
empregado, que é preterido em face das exigéncias técnicas e econémicas
da organizagio da empresa. H4 quem admita, ainda, casos referentes
a impossibilidade superveniente do empregado, como acontece nas
situagdes de inidoneidade fisica superveniente, que permite a dispensa
caso ndo seja possivel readaptar o empregado a outra fungdo. Além
disso, situagdes de perda de requisitos essenciais a execugdo do trabalho
como, por exemplo, perda do porte de arma (policial) ou vencimento da
permissdo de residéncia na Itélia.

A jurisprudéncia majoritaria entende que a dispensa por justificado
motivo ndo pode ter seu mérito analisado pelo judicidrio, cabendo apenas
analisar a real existéncia do fato alegado e o seu nexo de causalidade com
a dispensa. Ao empregador cabe comprovar a real supressdo do posto

81 SILVA, Anténio Alvares da. Protegdo contra a dispensa na nova constituigio. Belo Horizonte: Del Rey, 1991, p. 106.

32 SANSEVERINO, Luisa Riva. Curso de direito do trabalho. trad. Elson Guimaries Gottschalk. Sdo Paulo:
LTr, 1976. p. 861.
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de trabalho, o motivo objetivo que o levou a escolher dentre os demais
aquele empregado para ser dispensado e a inexisténcia de posto de
trabalho na empresa que pudesse ser ocupado pelo empregado despedido
(caso de posi¢do de fungdo inferior o 6nus da prova da intengdo de ocupar
recal sobre o empregado dispensado).

De acordo com o tipo de empregador, havera um ou outro regime
de prote¢do do empregado com relagdo aos efeitos de uma dispensa
injustificada®. Para os empregadores com mais de 15 empregados® na
unidade produtiva ou empregador rual com até 5 empregados na unidade
produtiva (ambos considerado o &mbito do municipio, e desde que o total
de empregados seja inferior a 60), empregadores ndo empresarios, das
chamadas organizagdes de tendéncia®, independentemente do nimero
de empregados que possuam, o regime é o da tutela obrigatéria. Por
este regime, o empregador que dispensar o empregado sem justa causa
ou justificado motivo, pode optar por readmiti-lo*® ou pagar-lhe uma
indenizag¢do.”” Optando por readmiti-lo, o empregado pode recusar,
caso em que sera devida a indenizagdo. Cumpre frisar que esta dispensa
imotivada, apesar de ilicita, ndo é invalida.

Para os demais empregadores que dispensem imotivadamente, a
tutela prevista é a chamada real ou forte, que determina a reintegragéo
do trabalhador. A despedida, neste caso, é nula e nao produz qualquer
efeito, de forma que a relagdo empregaticia é a mesma, ndo havendo a
formacio de novo contrato de trabalho. Ainda sdo devidos os salarios
relativos ao perfodo ocorrido entre a dispensa e a reintegracio (bem
como sdo devidas as contribuicdes assistenciais e previdencidrias). Sem
prejuizo dessa indenizacao, o empregado pode requerer a substitui¢do da
reintegragdo por uma nova indenizagdo, equivalente a 15 vezes o valor
de sua remuneragio mensal, desde que requerido em até 30 dias a contar
de sua intimagdo judicial da sentenca que determinou a reintegragio.
Também possui 30 dias, a contar do convite do empregador, para
retornar as atividades, sob pena de ver extinto seu contrato de trabalho.

33 mas sempre sujeitos a uma tentativa prévia de conciliagdo em sede administrativa ou sindical.

34 ao utilizar a expressido “dipendentti” (empregado) a lei exclui no computo as relagdes ndo empregaticias.

35 empregadores ndo empresédrios que desenvolvam atividades de natureza politica, sindical, cultural,
educativa ou religiosa, ou seja, é necessario desenvolver atividade eminentemente ideologica e nao possuir

finalidade lucrativa (natureza empresarial).
36 Ocorre a constituigao de um novo contrato de trabalho, e nao a reintegragio prevista pelo regime de tutela forte.

37 O valor da indenizagio é pré fixado em lei (o que exime o empregado da produgdo da prova de dano)
e depende do numero de trabalhadores da empresa, dimensdes do empreendimento, tempo de servigo,

comportamento e condi¢des da parte.
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Para os empregados publicos cujas relagdes foram privatizadas,
a tutela é a obrigatoria, independentemente do nimero de empregados;
os demais (juizes, membros do MP, forcas armadas, professors
universitarios), segem sendo regidos pelo direito administrativo.

Entretanto, ndo hd meio coercitivo de obrigar o empregador,
mesmo que condenado a reintegragdo, de promové-la efetivamente.
Mesmo que o empregador continue responsavel pelo pagamento da
remuneragio e das demais contribui¢des — até a extingédo da relagdo, por
aposentadoria ou pedido de demissao, por exemplo -, o fato de manter o
empregado afastado do trabalho acaba, invariavemente, levando a que o
empregado procure um novo posto de trabalho em outra empresa, o que
vai permitir ao empregador originario, que feche aquele posto de trabalho,
o que ¢é prejudicial nao s6 para o empregado dispensado, mas para a
sociedade como um todo. Daf parte da doutrina defender a possibilidade
de cumprimento da ordem de reintegragio por meio da execugdo forcada
das obrigagdes de fazer. Ainda defendem a possibilidade de imposigdo de
uma sangio penal como forma coercitiva de cumprimento da ordem de
reintegracao.

Ao lado das dispensas ad nutum, as protegidas pela tutela
obrigatéria e as que estdo ao resguardo da tutela real, existem proibi¢oes
legais a dispensa, independente do regime a que o empregado se submeta.
Sao elas as dispensas discriminatérias e aquelas por motivo ilicito ou em
fraude a lei. Em ambos os casos o 6nus da prova recai sobre o empregado
(ja que se trata de fato constitutivo de seu direito). Ambas sdo nulas e
obrigam a reintegracao do empregado, mesmo que sujeito ao regime de
dispensa ad nutum ou a tutela obrigatoria.

A dispensa discriminatoria alcanga, além dos motivos politico,
religioso, étnico, racial, de lingua, sexo, deficiéncia fisica/mental, de
idade, orientagio sexual, convicgdes pessoais, a dispensa motivada pelo
engajamento sindical do empregado ou a participa¢do em greves®.

Lorena Porto® levanta uma questio interessante:

Discussdo interessante ¢é aquela relativa a possibilidade da
configuragdo de uma dispensa discriminatéria efetuada por uma
organizagdo de tendéncia, vez que, sendo uma determinada ideologia
inerente a sua constitui¢do e ao desenvolvimento de suas atividades,
seria inconcebivel a manutengdo de um empregado com convicgdes
divergentes (v.g., o diretor de um partido politico de extrema direita

38 A Convengio 158 da OI'T também vai neste sentido.

39 PORTO, op.cit, p. 163-4.
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que decide converter-se a ideologia marxista). Esta é, inclusive, uma
das razdes pelas quais tais organizagdes sdo excluidas do regime da
tutela real. Entende-se, portanto, que nio se configuraria a dispensa
discriminatéria, salvo que o empregado exer¢a fungdes neutras,
isto é, nfo relacionadas diretamente ao objeto da organizagdo (eg.,
faxineiro, motorista) ou se o fator que motivou a dispensa, de cardter
discriminatério, é diverso da ideologia relevante para a organizagio
(v.g., no mesmo exemplo acima, o aludido diretor é dispensado por
ser portador do virus HIV).

Por sua vez, a dispensa por motivo ilicito é aquela contraria
as normas imperativas, a ordem publica ou aos bons costumes — por
exemplo, represalia por agio judicial movida pelo empregado ou
descumprimento de ordens ilegais -, e a dispena em fraude a lei é aquela
que visa a escapar de uma norma imperativa — por exemplo, dispensa do
empregado as vésperas da venda da empresa, com posterior readmissdo
pelo empregador sucessor.

A legislacdo italiana protege, ainda, as dispensas coletivas, por
guardarem um prejuizo relacionado nio sé a pessoa do empregado
dispensado, como com toda a sociedade. Segundo Lorena Porto®, a
dispensa coletiva ocasiona “um problema social, que é tanto mais grave
quanto maior o nimero de obreiros dispensados”. Assim, legislador
italiano e sindicatos perseguem ao passar do tempo instrumentos para
evitar ou minimizar estas dispensas, inclusive orientados por diretivas
do legislador da Comunidade Européia.*!

A primeira tentativa surgiu com as negociacoes coletivas, seguidas
pela legislagdo italiana (Lei 223/91), compelidas pela Corte de Justi¢a da
Comunidade Européia, ja que as tutelas negociais ndo alcangavam todos
os empregados. Espécie de dispensa individual por justificado motivo
objetivo (decorre, via de regra, de razdes da empresa), tem mais impacto
porque envolve um nimero consideravel de trabahadores.

Caracteriza a dispensa coletiva aquela que alcance, em 120 dias,
mais de 5 dispensas na mesma unidade produtiva ou mesma provincia,
desde que o empregador possua mais de 15 empregados e que a dispensa
se dé em razdo de transformacio ou redugio da atividade ou do trabalho.
Empresas menores e empregadores ndo empresarios nio sio alcangados
pela lei. Caso a empresa volte a contratar no prazo de 6 meses apés a

40 Ibid., p. 169.
41 Atualmente, diretiva n. 59, de 1998, que dispde, em seu segundo considerando, que “é necessério reforgar
a protegdo dos trabalhadores em caso de dispensa coletiva, levando em conta a necessidade de um

desenvolvimento econémico e social equilibrado na Comunidade”
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cessagdo do contrato, os empregados dispensados tém preferéncia na
recontratacdo, excluidos casos de diferentes exigéncias de qualificagoes
protfissionais ou requisitos ndo atendidos pelos empregados dispenssados.

Antes da efetivagio das dispensas coletivas, os sindicatos —inclusive
assistidos por especialistas, se for o caso - buscam alternativas a fim
de evitar ou minimizar os danos, por exemplo, mediante readequagio
dos empregados em outros setores da empresa ou redugio da jornada
de trabalho. Frustradas as tratativas, passa ao ente administrativo a
busca por uma solugdo que, nio alcangada, autoriza as dispensas pelo
empregador*’. Quem define quais os empregados serdo dispensados é
o préprio empregador, porém obedecendo a critérios objetivos ditados
pelos contratos coletivos, ou na auséncia deles, critérios supletivos
legalmente previstos — encargos familiares, antiguidade e exigencias
técnico-produtivas e organizativas -, sob pena de invalidade da dispensa.
Apbs, a fim de faciltar o controle do ato, o empregador deve indicar
especificamente e com detalhes a aplicacdo dos critérios de escolha. Néo
observados estes requisitos, a dispensa é nula e os empregados devem
ser reintegrados podendo, porém, optar pela indenizagdo substitutiva.*’

Outros mecanismos de protecao as dispensas sdo a CIG e o
TFR. Um chamado amortizador social** do tipo preventivo, a Cassa
Integrazione Guadagni (CIG), ou Caixa de Integragdo Salarial, criticada
por nio possuir aplicagdo geral (apenas aos industridrios), é mecanismo
previdencidrio que integra ou substitui a remuneragio dos empregados
em caso de eventos transitérios e situagdes temporarias de mercado ndo
imputéveis ao empregador (CIG ordindria) e casos de crises econémicas
setoriais de reestruturagio, reorganizacgio ou reconversio empresariais,
de faléncia, concordata preventiva, liquidacdo administrativa forcada ou
administragdo extraordindria (CIG extraordindria). Também pode ser
utilizada sob a forma de indennita di mobilita (indenizagdo de mobilidade),
caso em que nao ¢é alternativa a dispensa, mas sim, a pressupde (é paga ao
empregado dispensado* e associada a medidas que visam a recolocagdo
do empregado no mercado de trabalho).

Devido em qualquer hipé6tese de cessagdo de contrato de
trabalho, inclusive nos contratos a prazo determinado, o trattamento di

42 Todo trimite — sindicato, administragdo, etc. - pode levar até 82 dias até que a dispensa seja de fato efetivada.

48 Porto salienta que “campo de abrangéncia da disciplina da dispensa coletiva é mais amplo do que aquele
da tutela real aplicavel as dispensas individuais, de modo que o art. 18, do ET, acaba operando, no caso de
dispensa coletiva, também nas empresas que, com relagdo as dispensas individuais, sdo excluidas do seu
ambito de abrangéncia.” (PORTO, 2008, p. 177).

44 Prestagdo da Seguridade Social.

45 O perfodo varia em razéo da idede do empregado dispensado.
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Sine rapporto (TFR), ou indenizagdo de antiguidade, tem natureza de
retribuigdo diferida. E paga ao final do contrato e ¢ calculada com base na
remuneragdo do empregado e no tempo de servico. Pode ser antecipada
em caso de despesas médicas e para a aquisi¢io da primeira moradia
proépria ou dos filhos. Empresas em sérias dificuldades financeiras niao
sdo obrigadas ao pagamento da indenizagdo. Para proteger o empregado
da insolvéncia do empregador foi criado um Fundo de Garantia junto
ao INPS que é formado por contribui¢des pagas exclusivamente pelos
empregadores. Lorena Porto*, esclarece que:

Ao pagar esse crédito, o Fundo subrroga-se no direito do trabalhador
de recebé-lo do empregador, gozando também do privilégio que aquele
detém sobre o patriménio empresarial (art. 20, §70, da Lei n. 297/82).
O crédito do Fundo é equiparado aos demais créditos trabalhistas, sem
gradagdo ou precedéncia, como j4 decidido pela Suprema Corte.

O Fundo de Garantia também assegura ao empregado o pagamento
dos créditos relativos aos tltimos trés meses de contrato de emprego, nas
mesmas hipéteses de insolvéncia do empregador, salvo se o empregado
perceber renda alternativa oriunda de trabalho ou beneficio previdenciario
— a indenizagdo por antiguidade nio se submete a esta condigdo.

Em 2003, entdo, foi editada a Lei 30 que, regulada pelo chamado Decreto
Biagi (DL 276/03), mascarou retrocessos no direito trabalhista italiano sob a
forma de terceirizagdes por tempo indeterminado, inclusive na atividade-fim
da empresa, possibilidade de horas extras nos contratos a tempo parcial, etc.

Dessa forma, ndo foi atingida diretamente a protegdo aos
contratos de emprego, mas foram ampliadas as situagdes de contratacdo
desprotegida (sem vinculo de emprego). FFoi alterada também a figura da
parassubordinagio, amplinado suas hipéteses de cabimento e aumentando
a possibilidade de contratagio de trabalhadores sem vinculo de emprego,
com custo cerca de 50% menor que um empregado. Sdo espécies de
falsos autonomos, que ganham menos e possuem menos protecdo que os
empregados. Lorena Porto*” manifesta essa preocupagio:

Além de ser excluido de todos os direitos acima mencionados,
o parassubordinado também ndo conta com a protegdo contra a
dispensa imotivada, podendo o seu contrato ser cessado “ad nutum”,
conforme ressaltado pela Corte de Cassagdo na decisdo n. 4849,

46  PORTO, op. cit., p. 184
47  PORTO, op. cit., p. 191.
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de 25 de maio de 1996480. Demais disso, os parassubordinados
ndo entram na contagem do nimero minimo de trabalhadores da
empresa necessario para a aplicagéo do regime da tutela real (art. 18,
do ET) 481. Assim, por meio da parassubordinagio, a empresa atinge
dois objetivos: a) os parassubordinados ndo contam com a protegio
contra a dispensa imotivada; b) eles servem para reduzir o ntimero
de empregados da empresa, para que estes ndo tenham direito a
tutela real, mas apenas aquela indenizatéria.

Trata-se, nas palavras da autora* de um “retrocesso sécio-juridico”.

Os trabalhadores parassubordinados nido possuem capacidade de
exercer pressio em face dos empregadores. Sdo considerados auténomos,
mas sio de fato economicamente dependentes. Sua disseminagio pode,
inclusive, fomentar demandas judiciais, buscando o reconhecimento
do vinculo de emprgo — o DL prevé um procedimento segundo o qual
um 6rgdo neutro atesta o tipo legal da contratagio, porém ni hd nada
que impeca tal declaragdo de ser impugnada judicialmente (por erro de
aplicacao do direito ou por desvio, na pratica, do tipo de relagio).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Do exemplo italiano de protecdo a relagdo de emprego podemos
aproveitar algumas ideias vidveis de serem aplicadas ao nosso direito.
Novamente cumpre frisar que, apesar de haver entendimento no sentido
de o art. 70, I, CF/88 nio ser auto-aplicavel, o comando constitucional ja
demonstra a intengdo do legislador de proteger as relagdes de emprego
contra as dispensas imotivadas, na linha da Convengio 158, OI'T. Por
outro lado, razoavel o sistema italiano de exclusdo de algumas classes
de trabalhadores desse regime de prote¢do, j4 que pela natureza da
relagdo sdo incompativeis com a necessidade de motivagdo do ato de
despedimento. Por exemplo, os trabalhadores domésticos, em razdo
da relagdo de sensivel fidicia havida entre as partes. Se a reintegragio
dentro de uma empresa em muitos casos é desaconselhdvel, o que se
dird de uma reintegracdo dentro da casa do empregador, onde toda sua
vulnerabilidade resta exposta. Também muito interessante a tutela dos
trabalhadores j4 em condi¢des de se aposentar de forma integral, pois
a sua saida do mercado de trabalho nio lhe traria prejuizos tdo graves
(possul a renda do beneficio de aposentadoria) e ainda permite a abertura
de um posto de trabalho, minimizando o desemprego entre os jovens e
permitindo a renovagdo da empresa.

48 Ibid., p. 191.
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Por outro lado, como bem salienta Lorena Porto, ndo parece
o melhor entendimento aquele de vincular um regime protetivo
ao nimero de empregados da empresa, j4 que nem sempre reflete a
solidez econémica do empreendimento. A autora sugere a diferenciagio
de regimes baseada no faturamento anual da empresa (até porque
empresas com menor capacidade e menor solidez econémica sdo mais
frageis diantes de crises e dificuldades), o que de fato se mostra mais
razoavel do que o ntimero de empregados. Bastante razodvel, também,
que tdo logo vencido o contrato de experiéncia e iniciado o contrato a
prazo indeterminado o empregado ja veja iniciada sua prote¢do contra
a dispensa imotivada, a fim de evitar as despedidas as vésperas da
aquisi¢do do direito.

Com relacao a dispensa discriminatdria a autora lembra que
nossa lel “traz um conceito mais restrito de discriminagio, referindo-
se apenas a condi¢des pessoais do obreiro (sexo, origem, raga, cor,
estado civil, situacdo familiar e idade), ndo mencionando hipéteses
relativas ao exercicio de seus direitos, como a filia¢do sindical ou
o ajuizamento de agdo contra o empregador.”’, o que estaria em
descompasso com o comando do art. 3. IV, CI (“quaisquer outras
formas de discriminagdo”). Assim, a utilizacao do conceito mais
amplo, adotado pela Convengdo 158 da OIT e também no direito
italiano representaria um grande avango na tutela conferida aos
trabalhadores em nosso pafs.

A regulamentacdo do at 70, I, CF, por sua vez, seria o maior avango
no campo trabalhista, trazendo ao nosso direito a estabilidade relativa,
adequando-se ao comando da OIT e ao préprio desejo do legislador
constituinte. Vale mencionar a previsio de possibilidade de o empregado
optar pela indenizagdo em detrimento da reintegracdo, pois ele proprio
pode entender desinteressante o retorno a um ambiente possivelmente —
mesmo que de forma velada - hostil.

Poderia a antecipagdo dos efeitos da tutela ser a regra nas agdes
de reintegracdo, a fim de evitar que a demora do processo a dificulte
ou a torne invidvel. Por outro lado, é razoavel que o empregado tenha
prazo exiguo para requerer judicialmente a reintegragio, por exemplo,
trinta dias.

O regime de dispensas coletivas italiano tambem pode ser muito
inspirador para o Brasil, especialmente porque proporciona a influéncia
de entes externos na tentativa de recuperacdo das vagas de emprego.

49 PORTO, 2008, passim.

50 PORTO, 2008, p. 311.
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Porém seria possivel algo mais amplo, assim como numa recuperacao
extrajudicial, de forma que o caminho para a manutengio dos postos de
trabalho passasse por sugestdes de cunho organizacional da empresa,
evitando que a desestruturagio levasse eventualmente ao risco de novas
dispensas.

A visfo italiana de readaptagdo do empregado em outro cargo ou
funcao é bastante interessante e deve ser buscada nao s6 nas dispensas
coletivas, mas também nas individuais.

O critério de sele¢do objetivo na escolha dos empregados a serem
dispensados é digno de aplausos. Regras claras permitem o controle e
critérios objetivos aproximam dos ideais de justice (se é que é possivel
chamar de justa uma dispensa). Do direito coletivo também vem a
prioridade nas contratacgdes futuras pelo mesmo empregador.

Os fundos, criados para subsidiar parte dos pagamentos dos
empregadores inadimplentes é uma ideia interessante, porém deve ser
avaliada de forma a n3o onerar ainda mais o empregador brasileiro, ja
tao desestimulado frente aos impostos e outros encargos decorrentes da
contratacgdo do empregado.

O regime italiano de indenizagdo por tempo de servico reflete-se
em nosso FGTS, porém, além da indenizagio pelo tempo, o empregador
italiano, no caso da dispensa imotivada, deve pagar a indeniza¢do em
razao da dispensa (no Brasil, o acréscimo de 40% sobre os depésitos de
FGTS). Caso tal mecanismo fosse adotado no Brasil na propor¢io em
que vigia antes da criagdo do FGTS, ainda que nio adotado o regime
de reintegracdo, acreditamos que a protecao a dispensa imotivada
melhoraria razoavelmente, ja que o 6nus do empregador seria maior
que os atuais acréscimos de FGTS. Assim, restaria melhor tutelada a
relagdo de emprego.

Mas ndo podemos desmerecer nosso direito e entender que o
modelo italiano é um exemplo livre de equivocos. A crise por que vem
passando o pais europeu e as recentes reformas na legislagdo trabalhista
e previdencidria evidenciam que o direito trabalhista italiano, como o
nosso, enfrenta situacdes desfavoraveis e opera retrocessos, em razio de
fatores externos a relagdo de emprego.

Com inteng¢do de minimizar os efeitos prejudiciais da crise e sob
argumento do primeiro-ministro Mario Monti de que a reforma ¢é vital
para colocar a economia de volta nos trilhos, foi promovida alteragio
legisativa na Italia (Lei 92/2012, em vigor a partir de 18.07.2012,
a chamada Reforma Fornero, nome dado em razdo da principal
proponente da reforma, a Ministra do Bem Estar Social Elsa Fornero).
A justificativa é que supostamente as leis trabalhistas vigentes antes
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da reforma dificultavam a dispensa dos empregados, desencorajando
contratacdo e o investimento estrangeiro. A ideia é flexibilizar as
dispensas (reintegrag¢io apenas no caso de discriminagdo comprovada)
e aumentar a prote¢do aos desempregados (universalizando-a), com
perspectivas de aumento do niimero de vagas de emprego no médio
prazo. Sdo aumentados os custos do contrato temporério, de forma
a desestimular este tipo de contratagdo. Infelizmente os resultados
das reformas nio sdo imediatos e nio se pode medir concretamente
a influéncia da medida na geracdo de postos de trabalho no pais. E o
pior: o caminho encontrado representa um retrocesso de conquistas
trabalhistas de décadas. Uma das grandes preocupagdes atuais
da Itdlia é com o interesse e futuro dos jovens, ja que a taxa de
desemprego entre os jovens no pafs é a maior da Europa®'.

A ministra Elsa Fornero afirmou ao Wall Street Journal,
comentando a recente reforma trabalhista italiana, de forma polémica:
“Estamos a tentar proteger as pessoas e nio os seus postos de trabalho.
A atitude das pessoas deve mudar. O trabalho ndo é um direito; deve ser
conquistado, inclusive pelo sacrificio”.
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RESUMO: O presente artigo trata do protecionismo conferido aos
mercados nacionais na seara das contratagdes putblicas para aquisicido
de bens e servigos. As andlises abrangem as contratacdes na esfera da
Unido Europeia, do Mercosul e da legislagdo brasileira. A abordagem
compreende a consondncia das prerrogativas concedidas pelo Brasil,
tanto diante da normatizagdo internacional (Acordo Plurilateral sobre
os Contratos Publicos — ACP e Protocolo de Contratagdes Publicas do
Mercosul), quanto em face da Constituigdo Federal. O enfoque também é
o tratamento da matéria pela Unido Europeia, tanto nas relagdes entre
os préprios Estados-membros, nos termos das Diretivas Comunitarias,
como nas relagdes com outros Estados, especialmente diante do Acordo
Plurilateral sobre os Contratos Publicos — ACP.

PALAVRAS-CHAVE: Protecionismo. Mercado. Nacional. Contratagio.
Puablica. Unido Europeia. Mercosul. Brasil.

ABSTRACT: The article is about protectionism given to national
markets regarding public contracts for purchase of goods and services.
The scope of the analysis encompasses the contracts made by the
countries of the European Union, Mercosur and the Brazilian legislation.
The approach comprises the prerogative consonance granted by Brazil,
in relation not only by the international standardization (Agreement on
Government Procurement — GPA and Mercosur) but also according to
the Constitution. The emphasis is also on how the matter is being treated
by the European Union both on the relationship among the Member
States according to the European Community Directives and with
other States, especially in relation to the Agreement on Government
Procurement — GPA.

KEYWORDS: Protectionism. Markets. National. Contracts. Public.
European Union. Mercosur. Brazil.
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INTRODUGAO

Os gastos publicos tém crescido muito nos tltimos anos e grande
parte destina-se a oferta de bens publicos como satde, educagdo,
defesa nacional, policiamento, regulagdo, justi¢a e assistencialismo.
Evidentemente, a quantidade e a qualidade dos gastos sdo diferentes
entre os paises, mas ndo se objetiva, nesta seara, discutir os processos e
os resultados das escolhas publicas em si.

Destarte, buscando oferecer bens publicos, os Estados gastam
muito do que arrecadam na aquisi¢io de bens e servigos.

Para que se tenha uma melhor compreensio do crescente
“tamanho dos Estados”, é importante trazer alguns dados. Na
Alemanha, por exemplo, o gasto publico, em percentual do PIB, passou
de 10,0% no final do século XIX (em torno de 1870), para 49,0%
em 1996. Considerados estes mesmos perfodos, os Estados Unidos
passaram de 7,3% para 33,3%, a Franga saiu de 12,6% para 54,5%,
a Italia de 11,9% para 52,9%, o Japdo de 8,8% para 36,2% e o Reino
Unido de 9,4% para 41,9%. No Brasil, em 2009, apenas o consumo
corrente do governo atingiu 20,8% do PIB.'

Em relatério publicado em fevereiro de 2004, a Comissido Europeia
apontou que no ano de 2002 os contratos publicos corresponderam a
16% do PIB da Unido Europeia, o que equivale a mais ou menos 1500
bilhoes de euros.*

Atualmente, portanto, os Estados representam um mercado em
franca expansdo a ser explorado por empresas nacionais e estrangeiras.
Ocorre que se por um lado vdrias empresas nacionais e estrangeiras tem
se interessado pelo fornecimento de bens e servigos para este grande
“mercado estatal”, ndo se pode perder de vista que alguns Estados
entendem que tais aquisi¢des podem fortalecer o mercado nacional se a
ele forem concedidas algumas prerrogativas.

Paralelamente a isso, a formagio de blocos econémicos tem por
inspiragdo uma ideia justamente oposta a da prote¢do dos mercados
nacionais (pelo menos entre os integrantes do préprio bloco).

De tal modo, sdo nesses pontos que a discussdo se insere;
assim, analisar-se-4 a protecdo dos mercados nacionais no ambito das
contratagdes publicas (aqui entendida a aquisi¢do de bens e servigos) no
contexto da Unido Europeia, do Mercosul e da legislacdo brasileira.

1 GIAMBIAGI, Fébio; ALEM, Ana Claudia. Finangas piiblicas: teoria e pratica no Brasil. 4. ed. Rio de

Janeiro: Elsevier, 2011.

2 VIANA, Claudia. Os Principios comunitdrios na contratagdo piblica. Coimbra: Coimbra, 2007.



62 Publicagdes da Escola da AGU

1 PROTECIONISMO VERSUS LIBERAGCAO

Como mencionado, os “mercados estatais” movimentam bilhdes
a cada ano, o que tem suscitado a discussdo sobre a melhor estratégia
a ser adotada, donde surgem questionamentos sobre o protecionismo
implementado por alguns paises, a exemplo do Brasil, ou a liberagio dos
mercados em escala comunitdria, como ocorre na Europa.

No ambito europeu, logo percebeu-se aimportancia das contratagdes
publicas, uma vez que estas interferem nas economias nacionais e, por
6bvio, na economia em escala europeia. Na verdade, isso demonstra que as
contratagdes publicas sdo mais do que simples atos juridicos, sendo também
atos econdmicos e que, como tais, devem ser estudados e regulamentados.*

Embora alegados védrios motivos para o protecionismo nacional
no campo dos contratos publicos (desigualdades regionais e setoriais,
necessidade de apoio a projetos de alta tecnologia, existéncia de setores
que dependem do fornecimento de bens e servigos ao poder publico
etc.), o fato é que para fins de formacdo de um mercado comum, como o
europeu, ndo se afigura possivel a manutencdo do protecionismo entre os
membros, sob pena de se frustrar o préprio intento de integragdo.*

Salienta-se que nido hd consenso de que a liberalizagdo traria
apenas beneficios.

Deveras, a protegio dos mercados nacionais pode se mostrar necessaria
em algumas situagdes, como para fazer frente a desigualdades regionais ou
para enfrentar a concorréncia desleal de outros pafses, como nos casos de
oferecimento de subsidios governamentais indevidos, desconsideracdo de
patentes, explora¢do da mio de obra visando diminuir custos de produgio etc.

Assim, o protecionismo pode ser eficaz para minimizar desigualdades
e para promover o desenvolvimento nacional. De toda sorte, ndo pode ser o
mesmo de forma tdo desmedida a ponto de gerar uma consequéncia inversa ao
desenvolvimento, como a acomodagio do mercado nacional e o sucateamento
das forgas produtivas do Pafs, em virtude do aniquilamento da concorréncia.

2 CENARIO INTERNACIONAL

Na esfera da Unifo Europeia, eventuais regulamentagdes nacionais
tém de ser compativeis com os principios do Tratado de constituigdo,
bem como com os compromissos assumidos internacionalmente, como
ocorreu no ambito do Acordo Geral sobre Pautas Aduaneiras e Comércio

3 VIANA, op. cit.
4 VIANA, op. cit.
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(General Agreement on Tariffs and Trade— GATT)’, e mais tarde na esfera
da Organizagdio Mundial do Comércio — OMC, criada a partir das
Rodadas de Negociagdo do Uruguai (1986-1994).°

E se assumidos compromissos internacionais, como na seara da
OMC, ou da prépria Unido Europeia, devem os mesmos ser respeitados,
sob pena de questionamento da atuagio contraria.’

Registra-se que no circuito das referidas Rodadas de Negociagdo
do Uruguai foi assinado, em 15 de abril de 1994, em Marraquexe, o
Acordo Plurilateral sobre os Contratos Publicos — ACP (Agreement on
Government Procurement — GPA), que sucede, assim, ao Acordo sobre
Aquisig¢des Publicas do GATT.®

Este acordo, firmado no 4mbito da OMC, contou com a adesdo da
Unido Europeia, com entrada em vigor em 1° de janeiro de 1996, mas
ndo contou, por exemplo, com a adesdo do Brasil, embora o Brasil seja
um membro da OMC.”

Assim, em conformidade com o principio do tratamento nacional,
que é o norte da ACP, cada Estado-membro se obriga a conceder aos
produtos, servigos e operadores de outro integrante (em contratos a partir
de um determinado valor), o mesmo tratamento que é dado aos produtos,
servigos e operadores nacionais. E necessario esclarecer que a seara de
aplicacdo do ACP é mais restrita que o da regula¢do comunitaria, tanto
porque esta dependente da condigio de reciprocidade, quanto porque nio
inclui algumas entidades adjudicantes, ou ainda porque ndo cobre todos
os tipos de contratos publicos sujeitos & normatividade comunitaria.’

E justamente em face da necessidade de reciprocidade que o
ACP nio vincula a Reptblica Federativa do Brasil, uma vez que esta
ndo é signataria do mesmo. Nenhum pafs da América do Sul aderiu
a este acordo, embora o Chile e a Argentina estejam na condig¢do de
observadores."

S

O GATT data de 1947 e em 1956 contou com a adesdo de Estados (atualmente membros da Unido Europeia),

sendo posteriormente reconhecido pela CEE, em T6kio, em 12 de julho de 1979.

6  VIANA, op. cit.

~1

Cf. CARULLO “I1 WTO ha istituzioni proprie, titolari di potere legislativo, esecutivo e giudiziario e i
membri che non si adeguano alle regole stabilite nei vari accordi possono essere costretti a farlo dalle
sanzioni commerciali stabilite da un tribunale ad hoc. Le norme approvate dal WTO fanno sorgere diritti
e doveri direttamente in capo agli operatori economici.” In: CARULLO, Antonio. Lezion: di diritto pubblico
dell’economia. 4. ed. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 2003, p.16.

8 VIANA, op. cit.

9  Disponivel em: <http://www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/memobs_s.htm>. Acesso em: 23 set. 2012.

10 VIANA, op. cit.

11 Disponivel em: <http://www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/memobs_s.htm>. Acesso: 23 set. 2012.
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No contexto do Mercosul foi assinado em 16 de dezembro de 2003,
inclusive pelo Brasil, o “Protocolo de Contratagoes Pitblicas do Mercosul”.
No artigo 1°/1 do sobredito protocolo consta a previsdo de tratamento
ndo discriminatério entre os signatdrios nos processos de contratagdo
efetuados pelos participes. No artigo 25/7 restou consignado que em caso
de empate dar-se-4 preferéncia aos concorrentes dos Estados-membros
e, ainda, que se o empate for entre os prestadores e fornecedores dos
mencionados Estados, a entidade adjudicante solicitard uma nova oferta
de pregos. Se ainda assim a questdo ndo for solucionada e o empate
persistir, serd realizado um sorteio ptblico."

Todavia, ndo obstante a assinatura, até o momento este protocolo
ndo fol ratificado por nenhum de seus signatdrios e segundo consta
do artigo 32 do protocolo, ele entrard em vigor para os dois primeiros
Estados que o ratificarem, somente depois de 30 (trinta) dias do depdsito
do segundo instrumento de ratificagio."

Logo, no plano internacional nido hd que se falar em obstéculos
a protecdo do mercado nacional empreendida pela legislagdo brasileira,
como no caso dos critérios de desempate preferenciais aos bens e servigos
produzidos nos Brasil, dentre outros.

Especificamente quanto ao Mercosul, ainda é importante ponderar
que o artigo 3° da Lei n° 8.666, de 1993, ao tratar das margens de
preferéncia, apenas estabelece, no § 10, que estas poderdo ser estendidas
“total ou parcialmente, aos bens e servigos origindrios dos Estados Partes do
Mercado Comum do Sul — Mercosul”.

Logo, o que existe é apenas uma faculdade de extenso das margens
de preferéncia, e ndo uma obrigagio. Tanto que até o momento'* nenhum
dos Decretos regulamentares das margens de preferéncia inclufram bens
e servigos oriundos do Mercosul.

Isto denota que o Mercosul ainda estd nos primeiros passos rumo
a um mercado de integragio, diferentemente da Unido Europeia.

3 PRINCIPIOS DA CONCORRENCIA E DA IGUALDADE NAS
DIRETIVAS COMUNITARIAS E NA LEGISLAGAO BRASILEIRA

Como visto, no cendrio da Unido Europeia a igualdade ¢
primordial para a sua prépria construgio, gerando direitos ligados

12 Disponivel em: <http://www.mercosur.int/t_ligaenmarco.jsp’contentid=4824&site=1&channel=secreta

ria>. Acesso 28 set. 2012.

18 Disponivel em: <http://www.mercosur.int/t_ligaenmarco.jsp?contentid=4824&site=1&channel =secretaria>.
Acesso: 23 set. 2012.

14 1° de outubro de 2012.
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a dindmica comunitaria, e sem os quais ela ndo existiria, a exemplo
da ndo discriminagdo em razdo da nacionalidade e as liberdades de
circulagdo. E assim se vé também no campo das contratagdes publicas,
tendo o legislador comunitario construido o regime juridico especifico
precisamente com base e a partir da igualdade, enquanto principio
fundamental.”

Nesta altura, é pertinente assinalar que na seara das contratagdes
publicas europeias duas diretivas possuem grande relevo. Tratam-se das
Diretivas 2004/18/CE e 2004/17/CE."

Registra-se que as diretivas comunitarias sdo atos normativos que
obrigam os Estados-membros a um objetivo especifico, deixando aos
mesmos a liberdade quanto a forma e ao meio de obter tal objetivo, desde
que preservados os principios informadores da respectiva diretiva.”

O principio da igualdade domina os procedimentos adjudicatérios,
com espeque no artigo 2° da Diretiva 2004/18/CE e no artigo 10 da
Diretiva 2004/18/CE. Assim, a entidade adjudicante deve adotar uma
conduta igual para com todos os concorrentes e candidatos, ndo podendo
implementar medidas diretas ou indiretas de discriminagio juridica ou
fatica que possam beneficiar ou prejudicar ilegalmente, ou seja, sem
justificagdo suficiente, qualquer ou quaisquer deles.’

De tal modo, o principio da igualdade é um principio fundamental
no direito comunitario da contratagio publica, pois veda a discriminagdo
em razdo da nacionalidade, ou lugar de sede, também conhecida como
proibi¢do das compras nacionais, sendo por isso ilegitimas todas as

5 VIANA, op.cit.

16 Cf. ROMANO “La disciplina comunitaria in matéria di appalti pubblici, adottata in base agli artt.47, par.2,
55 e 95 del Trattato istitutivo della Comunita europea, ¢ attualmente principalmente dettata dalla direttiva
del Parlamento europeo e del Consiglio 2004/18/CE del 31 marzo 2004, relativa al coordinamento delle
procedurre di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, di forniture e di servizi, e dalla direttiva
2004/17/CE, sempre del 31 marzo 2004, che coordina le procedure di appalto degli enti erogatori di acqua
e di energia, degli enti che forniscono servizi di trasporto e servizi postali”. In: ROMANO, Salvatore
Alberto. Laffidamento dei contratti pubblict di lavori, servizi e forniture. Milano: Giuftre, 2011, p.4-5.

17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2008.
Cf,, também, DANIELE: “[..]] la direttiva si limita ad impore agli Stati membri un risultato da raggiungere,
lasciandoli liberi di scegliere le misure di adattamento necessarie per realizzare il risultato prescritto.
[.] Pertanto la direttiva non ¢ diretta ad imporre agli Stati membri un semplice obbligo di apllicare la
direttiva e di farla rispettare nel proprio territorio, ma richiede dagli Stati Membri un’attivita di tipo
diverso e pili complessa: atuare la direttiva, scegliendo i mezzi e le forme appropriate”. In: DANIELE,
Luigi. Diritto dell’Unione europea. 4. ed. Milano: Giuffre, 2010, p.204.

18 OLIVEIRA, Rodrigo Esteves de. Os Principios gerais da contratagao publica. In: Gongalves, Pedro (Org).
Estudos de Contratagio Piiblica— 1. Coimbra: Coimbra, 2008, p.51-113.
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medidas adotadas pelas entidades adjudicantes para favorecerem, mesmo
que de forma velada, as empresas nacionais ou o mercado nacional.”

As Diretivas 2004/18/CE e 2004/17/CE, ao contrario do que ocorre
com a igualdade de tratamento e com a transparéncia, ndo assumiram
explicitamente a concorréncia como principio da contratagio publica.
Entretanto, sdo muitas as passagens desses diplomas comunitarios em
que se faz referéncia ao fato de a concorréncia efetiva ser um objetivo,
de modo que se afigura adequado encartd-la ou qualificd-la como um
verdadeiro principio, e fundamental, levando o intérprete a necessidade
de analisar os demais principios sob a perspectiva concorrencial ou
segundo a 16gica e objetivos da contratagdo publica.*

No Brasil, o principio daigualdade, que os constituintes encartaram
no preambulo da Constituigdo de 1988, destinado a assegurar a igualdade
como um dos valores supremos da sociedade, evidentemente aplica-se
ao procedimento de licitagdo, impedindo o favoritismo, resultante das
discriminagoes.*'

De tal arte, na legislagdo brasileira sobre licitagdes e contratos
publicos, obviamente, também estdo consagrados os principios da
igualdade e da concorréncia, conforme se infere do artigo 3° da
Lei n° 8.666, de 1993, que regulamentou o artigo 37, inciso XXI, da
Constituigio.

Assim, hd impedimento de que situagdes andlogas sejam tratadas
juridicamente de forma diversa ou que se trate de modo simile situa¢oes
diferentes. E fundamental que todos os potenciais interessados na
celebragdo dos contratos publicos disponham das mesmas condigoes
para formular e apresentar as suas candidaturas e as suas propostas.**

Nestes termos, o principio da igualdade é a verdadeira base da
licitagdo, pois permite ao Poder Publico a escolha da proposta mais

19 OLIVEIRA, op.cit.

Cf., ainda, ROMANO (op. cit., p.3): “La direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio n. 18 del 2004,
come le precedenti, partono dal principio che I'aggiudicazione di tutti gli appalti dilavori, servizi o forniture
per conto dello Stato, degli enti pubblici territoriali e di altri organismi di diritto ptblico ¢ subordinata
al rispetto dei principi del Trattato europeo e, in paticolare, ai principi della libera circolazione delle
merci, della liberta di stabilimento e della libera prestazione dei servizi, di cui sono corollario essenziale i
principi di parita di trattamento, di non discriminazione, di riconoscimento reciproco, di proporcionalita e
di trasparenza”.

20 OLIVEIRA, op.cit.

21 CRETELLA JUNIOR, José. Das licitagdes piiblicas: comentarios a lei federal n® 8.666, de 21 de Junho de
1998. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

22 SILVA, Jorge Andrade da. Cédigo dos contratos piiblicos comentado e anotado. Coimbra: Almedina, 2008.
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adequada aos seus fins, ao mesmo tempo em que assegura a igualdade de
direitos a todos os interessados em contratar.*”

J4 o principio da concorréncia estd implicito no § 1° inciso I, do
artigo 3° da Lel n° 8.666, de 1993, e decorre do principio da igualdade;
assim, é vedado aos agentes publicos admitir, prever, incluir ou tolerar, nos
atos de convocagio, clausulas ou condi¢des que comprometam, restrinjam
ou frustrem o seu cardter competitivo e estabelecam preferéncias ou
distingdes em razio da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes
ou de qualquer outra circunstincia impertinente ou irrelevante para o
especifico objeto do contrato, ressalvado o disposto nos §§ 5° a 12 do
sobredito artigo 3° e no artigo 3° da Lei n® 8.248, de 1991.*

Do mesmo modo, segundo o §1° inciso II, do mesmo artigo 3°
da Lei de Licita¢oes, é vedado estabelecer tratamento diferenciado de
natureza comercial, legal, trabalhista, previdencidria ou qualquer outra,
entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive no que se refere a
moeda, modalidade e local de pagamentos, mesmo quando envolvidos
financiamentos de agéncias internacionais, ressalvado o disposto no §2°
do mesmo artigo e no artigo 3° da Lei n® 8.248, de 1991.*

Reforga-se, portanto, que néo obstante aigualdade e a concorréncia
também ser decorréncia da legislagdo brasileira sobre contratacdo
publica, o fato é que existem algumas exce¢des a regra, conforme se
detalha na sequéncia.*

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011.
24 DI PIETRO, op. cit.

25 O regime diferenciado das contratagdes (RDC) para os jogos olimpicos e paraolimpicos de 2016 e para
Fita 2013 e Copa do Mundo Fifa 2014, Lei n® 12.462, de 2011, no seu artigo 38, mantém as prerrogativas
referidas. Assim: “Art. 38. Nos processos de contratagdo abrangidos por esta Lei, aplicam-se as preferéncias
para fornecedores ou tipos de bens, servigos e obras previstos na legislagdo, em especial as referidas: I - no
art. 30 da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991; II - no art. 3° da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993;
il

26 Além das preferéncias ao mercado nacional apontadas no corpo deste artigo, cumpre fazer constar o
contetido do §1° do artigo 3° da recente Lei n® 12.598, de 2012, que estabelece normas especiais para as
compras, as contratagdes e o desenvolvimento de produtos e de sistemas de defesa. Assim: “Art. 30 As
compras e contrata¢des de Prode ou SD, e do seu desenvolvimento, observario o disposto nesta Lei. [[.]] §
1o O poder ptblico poderd realizar procedimento licitatério: I - destinado exclusivamente a participagio
de EED quando envolver fornecimento ou desenvolvimento de PED; II - destinado exclusivamente
a compra ou a contratag¢do de Prode ou SD produzido ou desenvolvido no Pais ou que utilize insumos
nacionais ou com inovagio desenvolvida no Pafs, e, caso o SD envolva PED, aplica-se o disposto no inciso
I deste pardgrafo; e III - que assegure a empresa nacional produtora de Prode ou a ICT, no percentual e
nos termos fixados no edital e no contrato, a transferéncia do conhecimento tecnolégico empregado ou a

participagdo na cadeia produtiva. [[..]]"
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4 CRITERIOS FAVORAVEIS AOS BENS E SERVICOS PRODUZIDOS NO
PAIS E AS EMPRESAS BRASILEIRAS

Sabe-se que na legislagio brasileira a principal regra é o desempate
das propostas apresentadas no certame licitatério por intermédio do
sortelo, ap6s obedecido o disposto no artigo 3°, §2°, conforme se extrai do
artigo 45, §2° todos da Lei n® 8.666, de 1993. O mencionado §2° prevé que
em igualdade de condi¢des serd assegurada preferéncia, sucessivamente,
aos bens e servigos “II - produzidos no Pais; I1I - produzidos ou prestados por
empresas brasileiras; IV - produzidos ou prestados por empresas que invistam
em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no Pais”. Consigna-se que o
inciso IV foi acrescentado pela Lei n° 11.196, de 2005.

Especialmente antes da revogagio do inciso I do supracitado §2°
pela Lei n° 12.349, de 2010, que preconizava a preferéncia para bens e
servigos: “I produzidos e prestados por empresas brasilerras de capital nacional”,
alguns juristas brasileiros entendiam que as regras de desempate
preferenciais ndo mais prevaleciam, pois foram editadas ao tempo em que
vigorava o artigo 171 da Constituigdo Federal, revogado integralmente
pela Emenda Constitucional n® 6, de 1995, eliminando as distingdes e
preferéncias que enunciava e, consequentemente, qualquer vantagem
em relagdo a empresas brasileiras de qualquer natureza. Ao fazé-lo, o
Constituinte teria deixado de recepcionar todos os dispositivos legais que
contrariassem a nova defini¢do constitucional, entre eles o mencionado
artigo 3° §2° I a IlI, da Lei de Licitagdes, pois mencionados dispositivos
teriam perdido a eficdcia diante da nova diretriz constitucional.*”

Assim, o texto constitucional ndo mais privilegiaria o tratamento
a empresa brasileira, prevalecendo a igualdade entre empresas.**

Todavia, mesmo antes da revogagdo expressa do inciso I, ainda
existia uma ordem sucessiva de preferéncias, onde caberia verificar se
alguma das empresas preenchia os requisitos do inciso II e se nenhuma
preenchesse, passar-se-ia ao exame do inciso III. Isto porque o inciso
I fazia referéncia a empresa brasileira de capital nacional e esta figura
estava prevista no revogado artigo 171 da Constitui¢do; e ndo mais

27 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 21. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009.
Cf. CARVALHO FILHO, na edi¢do mais recente da sua obra, este ainda seria “o melhor entendimento”.
In: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 25. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012, p.246-247.

28 MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficicia nas licitagoes e contratos: estrutura da contratagdo, concesses e

ermissoes, responsabilidade fiscal, pregdo, parcerias pitblico-privadas. 10. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.
P P . pregao, p Vs P Y
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existindo definigdo normativa para a figura (empresa brasileira de capital
nacional), o dispositivo (apenas o inciso I) era mesmo inaplicavel.*

De tal modo, a aludida Emenda Constitucional no teve o condio
de macular os incisos II e III do §2° do artigo 3° da Lei de Licitagoes
(nem de tornar inconstitucional o inciso IV, acrescentado pela Lei n°
11.196, de 2005), pois existem no ordenamento constitucional outros
dispositivos a sustentar a vigéncia de tais incisos, a exemplo do artigo
170, designadamente os incisos VII e VIII, ao preconizar que a ordem
econdémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justiga social, observados, dentre outros principios, a redugdo
das desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno emprego.

Destarte, as leis infraconstitucionais podem diferenciar situagdes
atribuindo tratamentos especificos diferentes, sem necessidade de que
tenha autorizagdo na Constituigdo para tanto, bastando, todavia, que ndo
existam ofensas aos seus principios.*

E no caso vertente, existem tanto diretrizes constitucionais
genéricas como regras especificas que servem de base para as preferéncias
em causa. De tal modo, além do artigo 170 da Constitui¢do Federal,
mister observar o contetido de outros dispositivos, como os artigos 3°,
inciso II, 200, inciso V, 218, §§ 2° e 4° e 219, este tltimo preconizando
que o mercado interno integra o patrimoénio nacional e serd incentivado
de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioecondmico, o
bem-estar da populagdo e a autonomia tecnolégica do Pais, nos termos
de lei federal.”

Na verdade, a Emenda Constitucional n° 6, de 1995, nio vetou a
implementagio de preferéncias, o que ela fez foi suprimir a obrigatoriedade
de que as leis infraconstitucionais as implementassem, e, de outro modo,
ao suprimir o artigo 171, nem por isto deixou tais prerrogativas sem
guarida constitucional.”

Como anotado, a Lei n° 11.196, de 2005, introduziu o inciso IV
no §2° do artigo 3° da Lei de Licitagdes, estabelecendo a preferéncia em
favor de empresas que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de

29 JUSTEN FILHO, Mar¢al. Comentdrios a lei de licitages e contratos administrativos. 13. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2009.

30 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Preferéncias em licitagdo para bens e servigos fabricados no Brasil e para
empresas brasileiras de capital nacional. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico. Salvador, ntimero
15, agosto/setembro/outubro, 2008. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-15-
AGOSTO-2008-CELSO%20ANTONIO % 20 BANDEIRA%20MELLO.pdf>. Acesso em: 30 set. 2012.

31 MELLO, op. cit.

32 MELLO, op. cit.
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tecnologia no Pafs; tal inovagdo é substancial, uma vez que pode levar a
preferéncia inclusive entre empresas nacionais. Diga-se, também, que o
§2° do artigo 3° contempla critérios genéricos de desempate destinados
a favorecer a industria nacional, e esses critérios nio se aplicam quando
se tratar de contratagdo na area de informdtica, que se sujeitam a regime
especifico, Lei n® 8.248, de 1991.%

Mas as novidades em sede de prote¢do do mercado nacional na
seara das contratagdes publicas ndo param. Assim, com a entrada em
vigor da Lei n° 12.349, de 2010, incluiu-se o §5° ao artigo 3° da Lei
8.666, de 1993, nos seguintes moldes: “§ 5* Nos processos de licitagdo
previstos no caput, podera ser estabelecida margem de preferéncia
para produtos manufaturados e para servigos nacionais que atendam a
normas técnicas brasileiras.” Conforme se vé do inciso I, artigo 2° do
Decreto n° 7.546, de 2011, a margem de preferéncia normal (distinta da
margem de preferéncia adicional, prevista no §7°) é o “diferencial de pregos
entre os produtos manufaturados nacionais e servigos nactonais e os produtos
manufaturados estrangeiros e servigos estrangeiros”.**

Nos termos do também acrescentado § 6°, a margem de preferéncia
por produto, servigo, grupo de produtos ou grupo de servigos de que
trata o § 5° ndo podera ser aleatéria, e devera ser estabelecida com base
em estudos revistos periodicamente, em prazo ndo superior a 5 (cinco)
anos, que levem especialmente em consideragio a geragdo de emprego e
renda, o efeito na arrecadagio de tributos federais, estaduais e municipais
e o desenvolvimento e inovagdo tecnolégica realizados no Pais.

Logo, os estudos técnicos sdo fundamentais para a determinagéo
das margens de preferéncia. Inclusive, o Decreto regulamentar n° 7.546,
de 2011, reproduz a norma acima no seu artigo 8°, § 1°. Deveras, ndo teria
sentido legislar prevendo que o Poder Piblico pagara a mais por um bem
ou servigo se desta contratagdo, em principio desvantajosa, nido decorrer
ganhos em escala nacional capazes de compensar o referido pagamento
a maior, especialmente em termos de geracdo de empregos, aumento da
arrecadagio e desenvolvimento tecnolégico do Pais, tornando-o mais
competitivo e estabelecendo assim um circulo virtuoso.

Conforme o § 7° para os produtos manufaturados e servigos
nacionais resultantes de desenvolvimento e inovagdo tecnolégica

38 JUSTEN FILHO, op. cit.

34 Eis um exemplo pra fins de elucidagdo: “Suponha-se que a margem de preferéncia seja fixada em 25%.
Imagine-se que a melhor proposta envolva um produto nio nacional, com valor de 10. Aplicando-se a
margem de preferéncia, ter-se-a o valor de 12,50. Se existir uma proposta de objeto nacional que preencha os
requisitos legais, no valor de 12, essa proposta seré considerada vencedora”. In: JUSTEN FILHO, Margal.

Comentdrios a lei de licitagoes e contratos administrativos. 15. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012, p.100.
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realizados no Pafs, podera ser estabelecida, ainda, margem de preferéncia
adicional aquela prevista no § 5°.

Consoante o § 8° as margens de preferéncia a que se referem os
§§ 5° e 7 serdo definidas pelo Poder Executivo Federal, ndo podendo a
soma delas transpor o montante de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o
pre¢o dos produtos manufaturados e servigos estrangeiros.

Mas, nos termos do § 9°, as disposi¢des contidas nos §§ 5° e 7°
do artigo 3° da Lei n° 8.666, de 1993, ndo se aplicam aos bens e aos
servigos cuja capacidade de produgio ou prestagdo no Pais seja inferior a
quantidade a ser adquirida ou contratada ou ao quantitativo fixado com
fundamento no § 7° do artigo 23 da mesma, quando for o caso.

Todavia, entende-se que a limitagdo supra é timida para coibir
os excessos que podem advir da regulamentacdo das margens de
preferéncia, uma vez que ndo se devem conceder margens que, ao fim
e ao cabo, privilegiem uma empresa nacional e ndo o mercado nacional.
Tal protecdo a empresa e ndo ao mercado poderd ocorrer, por exemplo,
nas hipéteses em exista apenas uma fornecedora exclusiva nacional.

Em sede de regulamentagdo, registra-se, até o momento”, a
edigdo dos Decretos n® 7.713, de 2012, para a aquisi¢do de farmacos e
medicamentos; 7.709, de 2012, referente a aquisigio de retroescavadeiras
e motoniveladoras; 7.756, de 2012, pertinente a aquisi¢do de produtos
de confecgdes, calgados e artefatos; 7.767, de 2012, sobre a aquisigio de
produtos médicos; 7.810, de 2012, relativo a aquisi¢do de papel-moeda;
7.812, de 2012, concernente a aquisi¢cdo de veiculos para vias férreas e
7.816, de 2012, para aquisi¢do de caminhdes, furgdes e implementos
rodoviarios.

Na realidade, como j4 afirmado, a regulamentagio das margens de
preferéncias deve ser de molde a permitir ao mercado nacional condi¢des
de competir com bens e servigos estrangeiros, especialmente em face da
concorréncia desleal e das desigualdades entre os paises, mas nido podem
ser de natureza tamanha que levem o mercado interno a uma acomodagio
sem maiores preocupagdes com a melhoria da produtividade e qualidade.

Destarte, se os estudos técnicos para defini¢do das margens nio
foram muito rigorosos e se os interesses escusos ndo forem afastados,
corre-se o risco de as prerrogativas concedidas se tornarem privilégios;
e os privilégios sdo seguramente nefastos, uma vez que a tendéncia serd
o comodismo, donde decorrerd uma decadéncia do mercado brasileiro
que poderd perder a sua incipiente capacidade de concorrer no mercado
externo. Sem contar que o mencionado comodismo podera levar ao

35 1°de outubro de 2012.
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fornecimento de bens e servigos de baixa qualidade e a altos custos para
o Poder Publico, diante da auséncia de concorréncia.

Por tim, o §12 do artigo 3° da Lei de Licitagdes estabelece que nas
contratagdes destinadas a implantagio, manutengéo e ao aperfeicoamento
dos sistemas de tecnologia de informagdo e comunicagdo, consideradas
estratégicas em ato do Poder Executivo Federal, a licitagdo podera ser
restrita (exclusiva) a bens e servigos com tecnologia desenvolvida no Pafs
e produzidos de acordo com o processo produtivo basico de que trata a
Lei n° 10.176, de 2001.

A mesma Lei n° 12.349, de 2010, que acrescentou o §12 acima,
incluiu o inciso XIX ao artigo 6° da n° Lei 8.666, de 1993, conceituando
sistemas de tecnologia de informagdo e comunicagdo estratégicos
como bens e servigos de tecnologia da informagio e comunicagio cuja
descontinuidade provoque dano significativo a administragdo publica
e que envolvam pelo menos um dos seguintes requisitos relacionados
as informagdes criticas: disponibilidade, confiabilidade, seguranca e
confidencialidade. Logo, futura regulamentagdo do §12 h4 de levar
em conta essas premissas, para ndo incluir bens e servigos que nio se
enquadrem na definigdo supra.

Se os bens nio possuirem o enquadramento acima, a licitagdo néo
podera ser exclusiva, ficando aberta apenas a possibilidade de desempate
das propostas, nos termos da Lei n° 8.248, de 1991, conforme se segue.

5 BENS E SERVICOS DE INFORMATICA E SEU REGRAMENTO NA LEI
BRASILEIRA

Ao tempo em que ainda estava em vigor o artigo 171 da
Constitui¢do Federal foi editada a Lei n° 8.248, de 1991 (que trata da
capacitagdo e competitividade do setor de informatica e automagio), e
que estabeleceu preferéncias as empresas brasileiras de capital nacional
na aquisi¢do de bens e servigos de informaética nas licitagoes.

Mas com a Emenda Constitucional n° 6, de 1995, pelas mesmas
razdes ja expostas no titulo 4 deste artigo, alguns autores entendiam que
teria perdido validade, no artigo 3° da mencionada lei, a determinagéo de
preferéncia nas aquisi¢oes de bens e servigos de informética e automagio
efetuadas pelo Poder Publico aos produzidos ou prestados por tais
empresas.*

Todavia, como a redagio original do artigo 3° da Lei n® 8.248,
de 1991, foi alterada pelas Leis n° 10.176, de 2001, e n° 11.077, de 2004,
tendo sido retirada do caput do artigo a expressdo “empresa brasileira de

36 MOTTA, op. cit.
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capital nacional”, que era justamente a constante do revogado artigo 171
da Constituigdo, a questdo resta menos polémica.

Vale aqui, ainda, a respeito dos demais fundamentos constitucionais
para a existéncia das prerrogativas encartadas no artigo 3°da Lein® 8.248,
de 1991, as mesmas consideragdes realizadas quando dos comentarios ao
artigo 3° da Lei n°® 8.666, de 1993, pois os motivos sdo os mesmos. De tal
modo, no caso da Lei n® 8.248, de 1991, o objetivo também ¢é a promogao
do mercado interno, com vistas ao desenvolvimento nacional.

Mas, como visto, a Lei n® 8.248, de 1991, foi aprimorada pelas
Leis n° 10.176, de 2001, e n° 11.077, de 2004, cabendo destaque a
primeira delas. Assim, a proposta de incentivo da Lei n.” 10.176, de 2001,
é distinta daquela que dominava a antiga sistematica (em especial em
face da pretérita regulamentagdo pelo ilegal Decreto n® 1.070, de 1994,
que foi revogado pelo Decreto n® 7.174, de 2010). A disciplina anterior
permitia que a Administragdo Publica adquirisse produtos e servigos
de informatica apenas por serem produzidos no Brasil, mesmo que
ultrapassados e ndo vantajosos do ponto de vista econdmico. De tal
modo, a Administragdo Puablica poderia optar pelo produto mais caro,
diante de duas ofertas, apenas porque a preferéncia funcionava como
critério de julgamento do certame.’

Nestes moldes, o que existe agora é uma regra de desempate a
favor dos bens e servigos com tecnologia desenvolvida no pafs, e ndo
uma garantia irrestrita de preferéncia as empresas brasileiras, o que se
apresenta mais adequado.

Deveras, segundo a nova redagio do artigo 3° nas aquisi¢des
de bens e servigos de informatica e automacgio dar-se-4 preferéncia,
sucessivamente:

a) aos bens e servigos com tecnologia desenvolvida no Pafs e

b) aos bens e servigos produzidos de acordo com processo
produtivo bésico, na forma definida pelo Poder Executivo. E
nos termos do § 2°, para o exercicio desta preferéncia, levar-
se-d0 em conta condigdes equivalentes de prazo de entrega,
suporte de servigos, qualidade, padronizagio, compatibilidade
e especificagio de desempenho e preco.

Entende-se, pois, que como critérios de desempate, as diferenciagoes
sdo validas, mas a aquisi¢do de bens e servigos simplesmente porque sio

37 JUSTEN FILHO, op. cit.
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nacionais ndo necessariamente atendem ao interesse publico, que deve
perseguir a adjudicag¢do da proposta mais vantajosa.
E que a protegdo sem limites, refor¢a-se, pode gerar o efeito

contrario do esperado, levando a paralisagio do setor e ao nio
desenvolvimento diante das nefastas consequéncias do comodismo.

6 CONCLUSAO

Na introdugdo desse artigo restou consignado o objetivo de
estabelecer um paralelo sobre a regulamentagdo da protegdo dos
mercados nacionais na seara das contratacdes publicas na Unido
Europeia, no Mercosul e na legislagdo brasileira. Como visto, a
matéria desperta um interesse que transcende a analise juridica, uma
vez que sua importancia se liga as questdes econdmicas e as relagdes
internacionais publicas.

Recorda-se que os “mercados estatais” estdo em franca expansio
e esta realidade cria um imenso interesse, tanto por parte das empresas
nacionais quanto das empresas estrangeiras. Mas o interesse nio se
circunscreve ao setor privado, pois é certo que os préprios Estados
observam neste nicho a possibilidade de desenvolver o mercado nacional
diante da concessdo de prerrogativas.

No dmbito da legislagdo brasileira as regras do artigo 3° da Lei n° 8.666,
de 1993, e do artigo 3° da Lei n° 8.248, de 1991, guardam coeréncia com o
Direito Internacional, uma vez que o Brasil ndo é signatério do ACP da OMC
ou, tampouco, ratificou o “Protocolo de Contratagoes Piiblicas do MERCOSUL”.

Tais normas, por sua vez, também respeitam a Constitui¢do
Federal, pois concretizam principios afetos a Republica Federativa do
Brasil, conforme se verifica do artigo 170, especialmente dos incisos VII
e VIII, ao definirem que a ordem econdmica, fundada na valorizagio do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados,
dentre outros principios, a redugio das desigualdades regionais e sociais
e a busca do pleno emprego.

Mas o fato de nido existir ébice externo e de a Constitui¢io
conferir adequagio de mencionadas normas aos principios inspiradores
da Republica Federativa do Brasil ndo significada que as protegdes
possam ser desmedidas, inconsequentes e sem amparo em estudos
técnicos e andlises conjunturais que amparem as prerrogativas em vigor
e as regulamentagdes que ainda estdo por vir.

Assim, o protecionismo exagerado ndo ¢é benéfico, pois a
concorréncia (desde que coibidos os abusos) é importante elemento de
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aprimoramento do mercado. Em regra, uma maior concorréncia leva a
melhoria dos bens e servigos oferecidos e a diminuigdo dos pregos.

Por tais motivos, quando se estabelecem prerrogativas ao
mercado nacional, como o Brasil o faz, ha de se levar em conta os estudos
indicadores dos beneficios daf decorrentes para que o Poder Publico ndo
adquira bens e servigos inferiores sem a contrapartida devida, tanto na
forma de geragdo de empregos, quanto no aumento da arrecadagio e no
desenvolvimento real.

Tudo isso porque, como salientado, existe a possibilidade de
o comodismo do mercado (decorrente do protecionismo) leva-lo ao
sucateamento, criando um efeito desastroso para futuro do Pafs, longe
do esperado efeito benéfico.

Ja no ambito da Unido Europeia, as normas nacionais sobre
contratagdes publicas ndo podem preterir paises integrantes da prépria
Unido, como decorréncia do Tratado de constitui¢do e das Diretivas
2004/18/CE e 2004/17/CE.

E nesta seara comunitaria as regras que vedam as chamadas
compras nacionais sdo perfeitamente compreensiveis, pois nio se
vislumbra possivel a consolidagdo de um grupo (que tem por objetivo o
fortalecimento reciproco) diante do protecionismo exercido em face dos
seus préprios membros.

Inclusive, este é um dos fatores pelos quais 0 Mercosul ainda ndo se
consolidou sequer como bloco econdmico, pois nio se pode pensar em um
bloco econdmico deveras integrado que ndo contemple os “mercados estatais”.

Ademais, a Unido Europeia ¢é signatdria do ACP da OMC. Assim,
diante de todos os signatdrios, os paises que compdem a Unido Europeia
também ndo podem estabelecer tratamentos preferenciais em sede de
contratagdo publica, nos limites do préprio acordo.

Em sintese, os membros da Unido Européia (diferentemente do
Brasil) ficam bastante limitados neste campo, pois ndo podem conferir
preferéncias para bens e servigos oriundos da Unido, mas também nio
o podem em face de paises signatdrios do ACP (o que inclui paises
tradicionalmente exportadores, como os Estados Unidos e em breve,
talvez, a China, que esta em processo de adesdo®).

Reforga-se, enfim, que na seara das contratagdes publicas o tema
do protecionismo dos mercados nacionais ainda é bastante polémico, e,
seguramente, continuard a merecer muitas reflexdes, principalmente
diante das relagdes cada vez mais frequentes e complexas entre os
Estados.

38 Disponivel em: <http://www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/memobs_s.htm>. Acesso em: 23 set. 2012.
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RESUMO: O estudo volta-se a analisar os mecanismos de acesso as
corte superiores no Brasil e na Itdlia e a fung¢do uniformizadora do direito
nacional destas cortes.

PALAVRAS CHAVE: Cortes Superiores — Fung¢do Uniformizadora do
Direito

ABSTRACT: The study aims to analyse the methods of access to the

supreme courts in Brazil and Italy and the standardizing function of
these courts' national law.

KEY WORDS: Supreme Courts - Standardizing Function of Law
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INTRODUGAO

Uma dificuldade constante e onipresente em todo sistema
juridico consiste na potencial existéncia de interpretagdes e aplicagdes
conflitantes de uma mesma norma juridica.

Trata-se de um problema que se coloca mesmo nos ordenamentos
juridicos mais simples e que, potencialmente, pode ocorrer por mais
clara e precisa que seja a norma juridica, e multiplica-se quanto maior
for o ntimero de 6rgdos jurisdicionais com competéncia para interpretar
e aplicar o mesmo dispositivo.

Portanto, por mais que este fendmeno denominado “dispersio
jurisprudencial” seja, em um primeiro momento, previsivel e até
aceitavel pelo Direito, dada as diferengas culturais, sociais, politicas e até
mesmo ideolégicas entre os membros do Poder Judicidrio, responsaveis
por aplicar isonomicamente a norma ao caso concreto, fato é que este
mesmo sistema deve estabelecer mecanismos, isto é técnicas processuais,
e 6rgdos competentes para combater ou evitar esta indesejavel, ainda que
a priori, aceitdvel e previsivel dispersio.

Muitos ordenamentos, entre os quais os brasileiro e italiano,
procuram combater esta divergéncia através do estabelecimento da
func¢do nomofilacica de érgaos jurisdicionais de jurisdigdo superior.

O objetivo do presente trabalho é analisar a fun¢do nomotildcica
dos tribunais superiores, assim entendida a fungio de dar uniformidade
a interpretagdo e aplicagdo da norma, zelando pela unidade do Direito
objetivo nacional, que possuem estes 6rgdos de ctpula tanto no Brasil
quanto na [talia.

A par disso, tentard se demonstrar que, decorre das normas
constitucionais que desenham esta fungio dos tribunais superiores, a
necessidade de respeito aos precedentes formados nestas instancias, no
Brasil representadas, notadamente, pelo Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica e, na Itédlia, pelo Tribunal Constitucional,
pela Corte de Cassagio e pelo Conselho de Estado, cada um no ambito de
suas respetivas competéncias.

E de se destacar que, como é natural em qualquer estudo de Direito
Comparado, ndo obstante a similitude entre os problemas juridicos, as
formas de solugdes encontradas por cada ordenamento sdo pelo menos
em parte distintas.

Nesse sentido temos de um lado, o fato de que em ambos os paises
existe a mesma necessidade de respostas jurisdicionais uniformes e,
sobretudo unidade de interpreta¢do de normas juridicas, constitucionais
ou infraconstitucionais, com validade em todo o territério nacional.
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De certa forma, portanto, as solugdes encontradas por cada um dos
ordenamentos sdo, em grande medida, semelhantes, pois ambos procuram
contornar o problema da dispersédo de interpretagdes e aplicagdo de uma
mesma norma pelos diversos 6rgdos do Poder Judicidrio, concentrando a
solugdo final em 6rgdos jurisdicionais de ctpula, atribuindo a estes, por
via de consequencia a j4 aludida fungio nomofilacica.

A existéncia deste ponto em comum, todavia, ndo significa
automaticamente que tanto no Brasil quanto na Italia existam érgaos
Jjurisdicionais exatamente equivalentes e muito menos, técnicas de acesso
e de uniformizag¢io idénticas.

Na verdade, particularidades de cada um dos ordenamentos
juridicos se desdobram na existéncia de 6rgdos jurisdicionais com
competéncias e fungdes em parte distintas e, além disso, os mecanismos
de acesso, de provocagdo, bem como as técnicas de julgamento destes
érgdos sdo, por 6bvio, diferentes.

No Brasil exercem a fung¢do nomofilacica o Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga, o primeiro em
matéria constitucional e o segundo em matéria de legislagdo federal
infraconstitucional.

Na [talia, nos termos a seguir demonstrados a fun¢do nomofilacica
pode vir a ser exercida pelo Tribunal Constitucional, pela Corte de
Cassacdo ou pelo Conselho de Estado, este tltimo 6rgdo de cipula da
Jurisdigio Administrativa italiana.

No que tange aos mecanismos de acesso, isto é, as técnicas
processuais de acesso a estas Cortes, também serdo notadas diferengas
quando do estudo comparado dos ordenamentos, uma vez que no Brasil
as questdes constitucionais podem chegar ao Supremo Tribunal Federal
tanto pela via recursal quanto, pela via da agio direta, que viabiliza o
controle concentrado de constitucionalidade.

Ja na Itédlia, os mecanismos viabilizadores do exercicio da fun¢io
nomofildcica dos érgdos de chpula, conforme se demonstrard com
mais vagar adiante sdo distintos, pois enquanto a Corte de Cassacdo
é provocada pela via recursal em um sistema parecido com a recurso
especial de competéncia do STJ brasileiro, o Tribunal Constitucional se
pronuncia em um incidente suscitado pelo érgdo do Poder Judicidrio
instado a, no caso concreto aplicar a norma tida por potencialmente
inconstitucional, figura sem previsdo no ordenamento do Brasil.

Mesmo no ordenamento juridico brasileiro, o Superior Tribunal
de Justiga, diferentemente do STF, ndo exerce sua fun¢do nomofilatica
pela via da agdo direta, mas apenas pela via recursal. Apesar disso,
atualmente, existe um mecanismo que é, em tese, apto a, além de
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produzir efeitos intra partes, ganhar hoje “foros de generalidade” a partir
da afetacdo de determinado recurso como paradigma de julgamento de
uma tese tida pelo tribunal como repetitiva, nos termos do art. 543-C do
Cédigo de Processo Civil, a seguir comentado.

A par disso, o 6rgdo de ctipula da Jurisdi¢do administrativaitaliana,
o Conselho de Estado pode exercer seu papel nomofilacico atuando tanto
em casos contenciosos, como também exercendo o papel consultivo.

Em comum, todavia, ndo obstante as diferencas e peculiaridades
estruturais e procedimentais adiante pormenorizadas, estd a fungdo
nomofilacica de todos estes érgdos de clpula e a inevitavel conclusdo
no sentido de que os precedentes por eles formados devem orientar os
demais 6rgédos do Poder Judicidrio ou mais amplamente toda a sociedade.

Isso porque, independentemente do método e pressupostos para
o pronunciamento dos drgdos superiores é forgoso concluir que tais
pronunciamentos possuem efeitos pan-processuais, para fora dos autos
em que eles se formaram, exatamente pelo fung¢do nomofilacica atribuidas
por ambos os ordenamentos as estas cortes a seguir estudadas.

Os itens subsequentes portanto, analisaram a fung¢io de cada uma
das cortes e os possiveis mecanismos de provocagdo destes érgdos assim
como a forga e a autoridade do precedente formado nestas instancias.

1 FUNGOES DOS TRIBUNAIS SUPERIORES NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO

1.1 OS PAPEIS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA
UNIFORMIZACAO JURISPRUDENCIAL

Criado em 1828 como Supremo Tribunal de Justiga, o Supremo
Tribunal Federal é o 6rgdo de ctpula do Poder Judicidrio brasileiro,
cabendo-lhe entre diversas competéncias expressamente previstas
na Constitui¢do Federal a guarda da constituigdo, através do controle
concentrado e difuso de constitucionalidade, esse wltimo, via recurso
extraordindrio (art. 102, inc. III da Constitui¢do Federal).

Até o advento da Constitui¢do de 1988 cabia ao Supremo Tribunal
Federal, via recurso extraordindrio, uniformizar a interpretagdo e
aplicagio de todo o direito federal, constitucional e infraconstitucional

A partir da Constituigdo Federal de 1988, com a criagdo do Superior
Tribunal de Justica e do recurso especial, o recurso extraordindrio de
competéncia do Supremo Tribunal Federal passou a ser cabivel apenas em
matéria constitucional, deixando portanto, o Supremo de ter competéncia
para dar a tltima palavra em matéria de direito federal infraconstitucional.
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Portanto, no atual sistema constitucional, cabe ao Supremo
Tribunal Federal, afora casos excepcionais de competéncia origindria e
recursal ordindria expressa e exclusivamente previstos na Constituigdo,
decidir apenas acerca de questdes constitucionais, exercendo o controle
de constitucionalidade das leis e das decisdes judiciais.

A necessidade de controle de constitucionalidade das leis e dos
atos normativos infraconstitucionais decorre do fato de, no Brasil, a
Constituigdo possuir natureza rigida.

Por Constitui¢do rigida, deve-se entender o sistema que se
caracteriza por uma supremacia das normas constitucionais sobre as
demais normas integrantes do direito positivo, que s6 podem ser alteradas
por um processo legislativo mais solene e dificultoso do que o existente
para edigdo das demais espécies legislativas. Dada essa supremacia
das normas constitucionais, aquelas que a contrariem material ou
formalmente nio sdo tidas como aptas a integrar o direito positivo.

Conforme afirmado acima, duas formas de inconstitucionalidade
podem ocorrer: a inconstitucionalidade formal, que se caracteriza por
ser um desrespeito ao processo legislativo estabelecido da Constituigio;
e a inconstitucionalidade material, que ocorre nos casos em que 0
contetdo do preceito legislativo contraria um preceito ou um principio
da Constitui¢io'.

Como o ordenamento juridico impde a necessidade de
observancia da Constituigdo Federal para validade das normas
juridicas infraconstitucionais editadas, faz-se necessdria a existéncia de
mecanismos aptos a realizar o controle de constitucionalidade.

Tal controle, segundo a melhor doutrina®, pode ser:

a) preventivo, ou seja, realizado antes da entrada da lei em vigor,
pelo Poder Executivo através do veto presidencial, e pelo
Poder legislativo, via Comissdo de Constituigdo e Justiga; e

b) repressivo, sem dividas o predominante no direito brasileiro,
realizado pelo Poder Judicidrio apés a entrada da lei em vigor.

O controle de constitucionalidade repressivo pode ser feito de duas
formas distintas: via controle difuso ou via controle concentrado.

Pelo primeiro, via recurso extraordinario, o Supremo Tribunal
Federal julga a constitucionalidade da decisdo judicial, apreciando a

1 DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 47.

2 Ibid., p. 49.
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aplicagio da lei ao caso concreto. Nessas hipéteses, conforme ja afirmado
no corpo do presente trabalho, o julgamento do recurso pelo Supremo
Tribunal Federal também cumpre um importante papel na uniformizagio
da interpretagio e aplicagdo das normas constitucionais.

O controle difuso nasceu da construgéo jurisprudencial no direito
norte-americano e fol incorporado no Brasil pela Constituigdo de 1891,
fortemente influenciada pelo direito constitucional daquele pafs. Grosso
modo, pode ser caracterizada pela possibilidade de qualquer 6érgio
do Poder Judiciario poder declarar a incompatibilidade de lei ou ato
normativo infraconstitucional com a Constitui¢io Federal.

Essa declaragio de inconstitucionalidade no caso concreto pode
ser realizada, em primeiro grau de jurisdi¢do, por qualquer juiz; e, em
segundo grau, em virtude do art. 97 da Constitui¢do Federal, somente
pode ser declarada pelo plendrio ou 6rgdo especial do tribunal, sendo
declarada pela maioria dos desembargadores.

O Supremo Tribunal Federal entende que, se ainconstitucionalidade
tiver sido declarada por seu plendrio, via recurso extraordindrio, e caso
essa declaracio tenha se dado pela maioria dos seus membros, sera
dispensével a observéncia da regra de reserva do plendrio, podendo ser
declarada pela cAmara ou turma julgadora®, nos termos do art. 481, p.u.
do Cédigo de Processo Civil, acrescentado pela Lei 9.756/1998.

Em outras palavras, se a questdo ja tiver sido apreciada em
plenario, das préximas vezes, poderd ser declarada pela turma ou cimara
sem submissio ao plenario ou a turma especial novamente, o que consiste
em mais um exemplo de corte procedimental (técnica de aceleragio,
portanto) fulcrada em valorizag¢do de um entendimento jurisprudencial
uniformizado.

3 Nesse sentido: RE 440458 AgR/RS Ag. REg. No Recurso Extraordinario. RE. Min. Sepitlvida Pertence, j.
19/04/2005,DJ 06/05/2005, p. 25: “EMENTA: 1. Controle de constitucionalidade; reserva de plenério (CF,
art. 97): aplicabilidade, no caso, da excegdo prevista no art. 481, pardgrafo tGnico, do C. Pr. Civil (red. da L.
9.756/98), que dispensa a submiss#o ao plenério, ou ao 6rgdo especial, da arguigdo de inconstitucionalidade,
quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questio. 2.
Fazenda Piblica: execugdo nio embargada: honorarios de advogado: MPr 2.180/2001: constitucionalidade
declarada pelo STF, com interpretagdo conforme ao art. 1°-D da L. 9.494/97, na redagdo que lhe foi dada
pela MPr 2.180-85/2001, de modo a reduzir-lhe a aplicagio a hipétese de execugio por quantia certa
contra a Fazenda Publica (C. Pr. Civil, art. 730), excluidos os casos de pagamento de obrigagdes definidos
em lei como de pequeno valor (CF/88, art. 100, § 3°) (RE 420.816, Plenério, 29.9.2004, red. p/acérdao
Pertence, Inf./STF 863). No caso, contudo, tratando-se de litisconsércio, ndo hé nos autos elementos
que permitam concluir, com seguranga, pela incidéncia do § 3° do art. 100 da Constituigdo com relagio a
todos os litisconsortes. RE provido para, ressalvada a incidéncia do procedimento relativo as obrigagdes
definidas em lei como de pequeno valor, afastar a condenagdo da Fazenda Publica ao pagamento da verba

honoréria”.
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A declara¢do de inconstitucionalidade em sede de controle
difuso, em principio, gera efeitos apenas dentro do processo em que
foi proferida, ou seja, inter partes, existindo a possibilidade de ser
estendida para todos por deliberagio do Senado Federal, o que somente
podera ocorrer apds o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal
sobre a questdo a teor do que dispde o art. 52, inc. X da Constituigio
Federal. O pronunciamento do Senado, ap6s a apreciagdo da questdo
pelo Supremo Tribunal Federal, dar-se-4 através de uma resolugio e
terd efeitos ex nunc.

Entretanto, ndo pode ser desconsiderado o fato de que
julgamentos reiterados em sede de recurso extraordinario ddo origem,
informalmente, a denominada jurisprudéncia dominante, que, mais
adiante, pode vir a ser cristalizada em siimulas, sendo certo que, em
ambos os casos, a uniformizagio, em determinado sentido, é técnica
persuasiva, ou seja, fator de convencimento, o que muitas vezes é
admitido pela lei como fator legitimador de aceleracdo de processos
que tenham por objeto questdes juridicas, no caso, constitucionais,
semelhantes ou idénticas.

A par disso, a partir da entrada em vigor da Emenda
Constitucional n. 45, de 2004, o julgamento reiterado de recursos
extraordindrios sobre a mesma matéria e no mesmo sentido passou
a autorizar o Supremo Tribunal Federal a editar simula vinculante
em relagdo aos demais érgios do Poder Judicidrio e a administragéo
publica, direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
a teor do art. 108-A da Constitui¢do Federal.

Ao contréario da jurisprudéncia dominante, que consiste em
uma mera constatagdo fatica do posicionamento do Tribunal sobre
determinada matéria e das stmulas, instrumentos formais de
constatagdo e tradugio dessa realidade, que sido fatores meramente
persuasivos e de observancia ndo obrigatéria, as simulas vinculantes
sdo de forgosa observéincia pelos demais juizos e tribunais e pela
prépria administragdo publica, sob pena de admissibilidade de
Reclamagio, a¢do de conhecimento de competéncia origindria do
Supremo Tribunal Federal, cujo objetivo é tnica e exclusivamente,
restabelecer o comando disposto na simula vinculante.

Além do controle de constitucionalidade da lei e dos
atos normativos no caso concreto, via controle difuso de
constitucionalidade, o direito constitucional brasileiro admite outra
torma de controle de constitucionalidade, em sede abstrata, em que
o Supremo Tribunal Federal avalia a constitucionalidade da lei em
tese.
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No controle concentrado de constitucionalidade, ndo ha conflito de
interesses, pelo menos conflito de interesses no sentido comumente utilizado
no processo civil, dado que néo h4 direito subjetivo discutido no processo.

O Supremo Tribunal Federal, nesses casos, é provocado
por uma das vias elencadas na Constituicio (A¢do Direta de
Inconstitucionalidade, A¢do Declaratéria de Constitucionalidade, e
Agdo Declaratéria de Descumprimento de Preceito Fundamental), por
um dos legitimados, para propor as referidas agdes e se manifestar
acerca da constitucionalidade da lei em tese.

Portanto, as agdes diretas de inconstitucionalidade possuem
natureza diversa das demais a¢des propostas com o objetivo de se
discutir direito subjetivo.

Isso porque, dentre outras coisas, o Supremo Tribunal Federal
pode funcionar, inclusive, como legislador negativo, caso declare
a inconstitucionalidade formal ou material da lei, ou seja, uma vez
declarada em sede de controle abstrato a inconstitucionalidade da lei, a
mesma éretiradadomundo juridico por essadecisdo, independentemente
da realizagio de qualquer outro ato do Poder Judicidrio ou dos demais
Poderes.

Em outras palavras, declarada a inconstitucionalidade da lei
ou ato normativo federal, a decisdo tera efeito retroativo (ex func)
e para todos (erga omnes), desfazendo, desde a sua origem, o ato
declarado inconstitucional, juntamente com todas as consequéncias
dele derivadas.

No caso contrario, ou seja, caso o Supremo Tribunal Federal
declare a norma compativel com a Constitui¢do ou dé a essa norma
uma interpretacdo conforme a Constitui¢do e, portanto, excluindo
as demais interpretacdes, essa decisdo possuird efeito erga omnes,
retroativo e vinculante em relagio aos érgdos dos poderes Executivo
e Judicidrio.

Assim, o Supremo Tribunal Federal, pela via do controle
abstrato de constitucionalidade, também exerce o papel uniformizador
da interpretagdo e aplicacdo da Constitui¢do Federal, quer quando
declara a inconstitucionalidade de uma lei, dado que, nesse caso,
o dispositivo legal é retirado do universo do direito positivo; quer
quando declara constitucional determinada disposi¢do normativa,
constitucionalidade essa que deixa de poder ser contestada ou
declarada pelos demais érgdos do Poder Judicidrio; e quer, ainda,
quando d4 uma interpretagdo conforme a Constituigio, interpretagio
essa que, igualmente, vincula e deve ser seguida pelos demais 6rgédos
jurisdicionais do Pafs.
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A afronta a uma decisdo do Supremo Tribunal Federal em

sede de controle abstrato também estd sujeita a cassagdo pela célere
ia da reclamacgio constitucional*-’, tal como a decisdo que afronta
texto de simula vinculante, e, a par disso, autoriza outras técnicas

4

(&%

Sobre o ponto ja nos manifestamos em trabalho publicado na Revista de processo (Reclamagdo. STF.
Legitimagio ativa. Atingidos por ADIN, 7n Revista de Processo, v. 142, p. 185-205. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2006), em que atirmamos que: “A decisdo do STF em sede de controle concentrado atinge a
todos independentemente de terem figurado ou nio no processo em que a declaragao foi proferida e vincula
os demais 6rgios jurisdicionais e administrativos. Caso estes 6rgdos vinculados a decisdo do STF atuem
de maneira contraria ao decidido por aquela corte, quer entendendo constitucional uma lei declarada pelo
Supremo em sede de controle concentrado inconstitucional, quer considerando inconstitucional uma norma
tida pelo STF por constitucional ou ainda quando qualquer 6rgao dos poderes Executivos e Judicidrios
der a norma interpretagdo diversa da dada pelo STF como a interpretagdo compativel com a Constitui¢do
(interpretagdo conforme a Constituigdo), estardo estes 6rgios afrontando uma decisdo daquela Corte.
Como essa decisdo possui efeito erga omnes qualquer interessado que tiver seu direito subjetivo lesado
por um pronunciamento contrario possui a via da Reclamagio a ser ajuizada diretamente no STF com
o fito de fazer valer o declarado pelo STF em sede de controle concentrado e portanto, invalidar o ato
oposto. Inicialmente a Reclamago, nesses casos, ndo era admitida pelo Supremo Tribunal Federal, ou seja,
terceiros lesados pela néo observéncia do decidido pelo STF em controle abstrato ndo poderiam valer-se da
mesma. A Reclamago, nestas hipéteses, s6 era admitida se proposta por quem houvesse sido parte na agio
direta, conforme se depreende da decisdo a seguir transcrita: “hoje, a jurisprudéncia desse Tribunal tem
se orientado no sentido de s6 admitir reclamag¢io com fundamento em desrespeito a autoridade das suas
decisdes tomadas em agio direta nos casos em que é requerida por quem foi parte na respectiva agio direta
e que tenha o mesmo objeto. Tal entendimento, data mdxima vénia, ndo deveria prevalecer dado que desta
forma estar-se-ia esvaziando, pelo menos em parte, o efeito erga omnes da decisdo do Supremo, bem como
enfraquecendo o efeito vinculante da decisdo proferida em agéo direta. Isso porque, a parte lesada, pelo s6
fato de ndo ter participado do processo de controle concentrado, que de rigor, sequer possufa legitimidade,
mas que ndo obstante, aproveita a decisido, ndo possuiria mecanismo para fazer valer a decisido do STF.
Além disso, restringir a legitimidade da Reclamagdo apenas para os legitimados para propor a agio direta
contraria frontalmente a norma constitucional que prevé a Reclamagéo (art. 102, I, L, CF). A partir do
julgamento da questio de ordem na Reclamagao n. 1.880 que ora se comenta, o STF mudou, por maioria de
votos, seu posicionamento passando a considerar, conforme sustentado no presente trabalho, legitimados
para propor Reclamagio todos aqueles que forem atingidos por decisdes contrarias ao entendimento
firmado pela Suprema Corte no julgamento proferido em sede de agéo direta de constitucionalidade. Esse
entendimento consagra em primeiro lugar a fungdo constitucional da Reclamagao e, além disso, robustece
a eficédcia erga omnes e o efeito vinculante sobre os demais 6rgdos dos Poderes Executivo e Judicidrio que
possuem as decisdes proferidas em sede de controle concentrado de constitucionalidade”.

No mesmo sentido: STF. AgReg. na Reclamagdo n. 1.880-6 SAO PAULO. Rel. Min. Mauricio Corréa,
j. 07/11/2002, DJU: 19/08/2004, verbis: “EMENTA: QUESTAO DE ORDEM. ACAO DIRETA DE
INCOSNTITUCIONALIDADE. JULGAMENTO DE MERITO. PARAGRAFO UNICO DO ART.
28 DA LEI 9.868/99: CONSTITUCIONALIDADE. EFICACIA VINCULANTE DA DECISAO.
REFLEXOS. RECLAMACAO. LEGITIMIDADE ATIVA. 1. E constitucional a lei ordinaria que define
como de eficacia vinculante os julgamentos definitivos de mérito proferidos pelo Supremo Tribunal
Federal em agdo direta de inconstitucionalidade (Lei 9.868/99, artigo 28, paragrafo tinico).

2. Para efeito de controle abstrato de constitucionalidade de lei ou ato normativo, h4 similitude substancial
de objetos nas agdes declaratérias de constitucionalidade e direta de inconstitucionalidade. Enquanto
a primeira destina-se a aferigdo positiva de constitucionalidade a segunda traz pretensdo negativa.
Espécies de fiscalizagdo objetiva que, em ambas, traduzem manifestagdo definitiva do Tribunal quanto
a conformagdo da norma com a Constitui¢do Federal. 8. A eficdcia vinculante da agdo declaratéria de
inconstitucionalidade, fixada pelo § 2° do art. 102 da Carta da Repiiblica, ndo se distingue, em esséncia,
dos efeitos das decisdes de mérito proferidas nas a¢des diretas de inconstitucionalidade. 4. Reclamagao.
Reconhecimento de legitimidade ativa ad causam de todos que comprovem prejuizo oriundo de decisdes dos
6rgdos do Poder Judicidrio, bem como da Administragio Publica de todos os niveis, contrarias ao julgado
do Tribunal. Ampliagdo do conceito de parte interessada (Lei 8.088/90, artigo 13). Reflexos processuais da
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de aceleragdo como a dispensa de envio do processo ao plendrio
do tribunal, nos termos do art. 97 da Constitui¢do Federal, e a
autorizagio de julgamento monocritico pelo relator do recurso em
casos semelhantes, no préprio Supremo Tribunal Federal e nas
demais cortes superiores e de segundo grau.

1.1.2 ATUAL TENDENCIA DE OBJETIVACAO DAS DECISOES EM
SEDE DE RECURSO EXTRAORDINARIO

Conforme ja asseverado, o controle difuso que caracteriza-se
pela possibilidade de qualquer 6rgdo do Poder Judicidrio poder declarar
a incompatibilidade de lei ou ato normativo infraconstitucional com a
Constituigdo Federal, no caso concreto, e com efeito apenas ntra partes, difere
do controle concentrado de constitucionalidade, que possui eficicia erga
omnes e efeito vinculante para todos os demais érgaos do Poder Judicidrio.

Em primeiro grau de jurisdigdo, o controle difuso ¢é
realizado singularmente pelo magistrado, que deve se posicionar
fundamentadamente acerca da conformidade ou inconformidade com a
Constitui¢do Federal, das normas invocadas pelas partes como aplicadas
ao caso, devendo, nos casos de inconstitucionalidade reconhecida, deixar
de aplicar a norma.

Ademais, a inconstitucionalidade da norma aplicdvel ao caso
concreto pode ser declarada pelo juiz de primeiro grau, ainda que
nenhuma das partes tenha aventado a questdo em sua alegagdo, dada
a garantia do livre convencimento motivado (art. 131, do Cédigo de
Processo Civil).

Entretanto, a analise da constitucionalidade da lei ou ato normativo
pelo juizo singular do processo em primeiro grau de jurisdi¢do encontra
limites, ndo estando, de uma maneira absoluta, abarcada pela garantia do
livre convencimento motivado, ficando proibida, por exemplo, a decisido
acerca da compatibilidade de uma norma com a Constitui¢do Federal,
quando ja analisada e decidida a questdo pelo Supremo Tribunal Federal.

J4, em segundo grau, a possibilidade de declaragdo de
inconstitucionalidade singularmente é vedada por for¢a da regra
processual constante do art. 97, da Constitui¢do Federal, que determina
a necessidade de remessa ao plendrio ou 6rgdo especial do Tribunal,
para que, nessa sede, seja apreciada e declarada, pela maioria dos
desembargadores, a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da
norma.

eficdcia vinculante do acérddo a ser preservado. 5. Apreciado o mérito da ADI 1662-SP (DJ 30/08/2001),
estd o Municipio legitimado a propor a Reclamagdo”.
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Também, nesse caso, é preciso que se deixe claro que a garantia
do livre convencimento motivado dos desembargadores do tribunal
também ndo é ilimitada, devendo ser sempre consentinea com os
entendimentos pacificados no Supremo Tribunal Federal acerca da (in)
constitucionalidade da norma, sendo, inclusive, a desconformidade de
entendimentos entre um tribunal e o Supremo Tribunal Federal mais
maléfica para o sistema do que a de um juiz singular e os entendimentos
superiores, dada a posigdo hierdrquica ocupada pelos primeiros.

Prova dessa valorizagdo ¢ a, ja referida, dispensa da remessa ao
plenario do Tribunal da questdo constitucional, quando a matéria estiver
pacificada pelo plendrio do Supremo Tribunal Federal (art. 482, p.u.
do CPC), valendo o destaque de que tal dispensa é autorizada quer o
posicionamento tenha sido firmado quer em sede de controle difuso, quer
em sede de controle concentrado, o que demonstra a cada vez mais clara
aproximacdo dos dois sistemas.

Em suma, a possibilidade de os magistrados de primeiro e segundo
graus verificarem a compatibilidade entre normas infraconstitucionais
e o texto da Constitui¢do Federal, em principio abarcada pelo livre
convencimento, nido permite simplesmente afastar, em sede de controle
difuso, uma norma, por té-la como inconstitucional, quando ja houver
posicionamento em sede do Supremo Tribunal Federal, mesmo que,
igualmente naquela sede.

E certo que a declaragdo do Supremo Tribunal Federal em sede de
controle difuso, para que tenha efeito erga omnes, tem de ser chancelada
pelo Senado Federal, nos termos do art. 52, inc. X, da Constitui¢do, o
que poderia levar o intérprete a crer que, até entdo, restaria abarcada
pela garantia do livre convencimento motivado a possibilidade de o
magistrado aplicar ou ndo a norma, mesmo em uma concep¢do contraria
a dos 6rgidos de jurisdi¢do superior.

Entretanto, uma interpretagio nesse sentido é prejudicial ao sistema,
por configurar uma potencial ofensa ao principio daigualdade, dalegalidade,
além de uma negagio ao papel primordial dos érgaos de jurisdi¢io superior,
que consiste, justamente, em uniformizar o entendimento do Judiciério, o
que gera ineficiéncia processual e inseguranga juridica, valores contrarios
ao sistema processual e ao préprio Estado Democritico de Direito
consagrado na Constitui¢do Federal.

Em outras palavras, se é certo que o sistema prevé efeitos
vinculantes a determinados comandos judiciais como o controle
concentrado de constitucionalidade, via a¢do direta, simula vinculante e
resolugdo do Senado Federal, também os precedentes fora desse conjunto,
classificados neste trabalho como meramente persuasivos, possuem seu
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valor, devendo ser, mesmo sem possuirem for¢a vinculante, observados
pelos magistrados em primeiro e segundo graus de jurisdigdo.

Alids, a constante valorizagdo dos precedentes formados pelo
Supremo Tribunal Federal, ainda que em sede de controle difuso de
constitucionalidade, vem sendo considerada pela doutrina, com claros
reflexos na jurisprudéncia e na prépria legislagdo, como uma tendéncia
de objetivagio do recurso extraordindrio.

O ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira
Mendes, em sede doutrinaria®, vem destacando que:

se ao Supremo Tribunal Federal compete, precipuamente, a guarda
da Constituigdo Federal, é certo que a interpretagdo do texto
constitucional por ele fixada deve ser acompanhada pelos demais
Tribunais, em decorréncia do efeito definitivo outorgado a sua
decisdo do Tribunal de origem ter sido proferido antes daquele
do Supremo Tribunal Federal no leading case, pois, inexistindo o
trinsito em julgamento e estando a controvérsia constitucional
submetida a analise deste Tribunal, ndo hd qualquer 6bice para
aplicagdo do entendimento fixado pelo 6rgdo responsével pela

guarda da Constitui¢do da Republica.

O Ministro’, ap6s fazer uma analise da evolugdo da jurisprudéncia
sobre o tema, citando, dentre outros julgados, os acérddos proferidos
nos julgamentos do RE 120.728, que dispensava o encaminhamento
do tema constitucional ao Plendrio, desde que o Supremo Tribunal
Federal ja houvesse se posicionado sobre o assunto, o que foi reiterado
nos recursos extraordinarios n. 150.755-PE e 150.764-PE, e AgRgAl
168.149, conclui que:

Esse entendimento marca evolugdo no sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, que passa a equiparar, praticamente,
os efeitos das decisdes preferidas nos processos de controle
abstrato e concreto. A decisdo do Supremo Tribunal Federal, tal
como colocada, antecipa o efeito vinculante de seus julgados em
matérias de controle de constitucionalidade incidental, permitindo
que o 6rgido fracionario se desvincule do dever de observancia da
decisio do Pleno ou do Orgio do Especial do Tribunal a que se
encontra vinculado. Decide-se autonomamente, como fundamento

6 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 1123

7 Ibid. p. 1183.
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na declaragdo de inconstitucionalidade (ou de constitucionalidade)
do Supremo Tribunal Federal, proferida incidenter tantum.

Em sua atuagdo no Supremo Tribunal Federal, o Ministro Gilmar
Mendes vem consagrando esse entendimento desde o julgamento do RE
n. 376.852, no que vem sendo acompanhado por seus pares, conforme se
depreende do acérdio da lavra do ministro Eros Grau, in verbis:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONTRIBUICAO SOCIAL. ALTERACAO.
BASE DE CALCULO. LEI N. 9.718/98. VIOLACAO DO ARTIGO
239 DA CONSTITUICAO DO BRASIL. O Supremo Tribunal
Federal tem entendido, a respeito da tendéncia de nio-estrita
subjetivagdo ou de maior objetivagdo do recurso extraordindrio,
que ele deixa de ter cardter marcadamente subjetivo ou de defesa
de interesse das partes, para assumir, de forma decisiva, a fungio
de defesa da ordem constitucional objetiva. Precedentes. Agravo
regimental a que se nega provimento®.

No plano doutrindrio, o referido fenémeno é destacado por
Rodolfo de Camargo Mancuso®, para quem, por ndo haver diferenca
substancial entre os modelos de controles difuso e concentrado de
constitucionalidade, pode o Supremo Tribunal Federal imprimir eficacia
expansiva extra-autos a decisdo, no bojo do recurso extraordindrio, que
reconhece a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no que vem
sendo chamado de objetivagdo do recurso extraordinario.

Considerando as diversas mudancgas constitucionais e legislativas
voltadas a valorizar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
em especial a simula vinculante e a repercussido geral, Fredie Didier
Jr.'°, com apoio em farta jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
afirma, em artigo especifico sobre o tema, que o recurso extraordinario,
“embora instrumento de controle difuso de constitucionalidade das leis,
tem servido, também, ao controle abstrato”.

Teresa Arruda Alvim Wambier, da mesma forma, identifica
essa tendéncia de atribuigio as decisdes do Supremo Tribunal Federal
acerca da inconstitucionalidade da lei, tomadas pelo seu plendrio, efeito
vinculante.

8  RE 475812 AgR, Relator(a): Min. Eros Grau, 2° Turma, J. 13.06.2006, DJ 04.08.2006.
9  Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante, cit., p. 116.

10 Transformagdes do recurso extraordindrio. In: Nelson Nery Jr; Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.).

Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, v. 10, p. 105.
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Mais adiante, conclui a autora que: “de acordo com essa tendéncia,
os demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a Administragdo Publica devem
respeitar as decisdes do STF tomadas nessas condi¢des, como se fossem
fruto de ac¢des declaratérias de inconstitucionalidade, i.e., controle
concentrado”.

Portanto, fato é que, em func¢do das recentes modificagdes
constitucionais e legais no plano processual, especialmente com o
advento da stimula vinculante e repercussdo geral, mas também em
fungdo de outros mecanismos que igualmente valorizam a jurisprudéncia,
sobretudo aquela formada pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio
do controle difuso, é visivel uma aproximagio com o sistema de controle
concentrado, em principio, o Unico apto a gerar efeitos vinculantes e
obrigatéria observéncia de seus julgados.

Contudo, alguns desdobramentos decorrentes do efeito vinculante
e da eficacia erga omnes expressamente previstos para as decisdes de
controle concentrado ou simula vinculante, especialmente o cabimento
da Reclamag@o de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal,
ndo sdo possiveis de ser extraidos do simples julgamento reiterado de
recursos extraordindrios''.

Isso porque, nio obstante a fortissima influéncia que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, formada pelo julgamento
reiterado de recursos extraordindrios, somada a ja aludida tendéncia
de objetivagdo dos referidos julgamentos, os entendimentos assim
consagrados devem ser, rigorosamente, classificados como jurisprudéncia
meramente persuasiva, também apta a influenciar os demais processos,
mas que, contudo, cumprem um outro papel no sistema.

Portanto, a jurisprudéncia formada pelo Supremo Tribunal Federal
pela via do controle difuso deve, por razdes de ordem sistemdtica, ser
seguida, valorizada e prestigiada pelos demais 6rgéos do Poder Judicidrio,
sem, contudo, poder ser qualificada como possuidora de efeito vinculante,
impugnével pela via da Reclamagido que, nos termos da Constitui¢do
Federal, é cabivel contra decisio que afronte decisdo do Supremo
Tribunal Federal em a¢do direta de controle de constitucionalidade ou
disposi¢do de simula vinculante.

11 Contra, defendendo o cabimento da Reclamagio nesses casos: Fredie Didier Jr., (op. cit., p. 111-112) que
apds considerar as diversas alteragdes constitucionais e legais sobre a valorizagio da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, assevera que “tudo isso nos leva a admitir a amplia¢do do cabimento da
reclamagdo constitucional, para abranger os casos de desobediéncia a decisdes tomadas pelo Pleno do
STF em controle difuso de constitucionalidade, independentemente da existéncia de enunciado sumular de

eficicia vinculante.”
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Nido cabe ao intérprete, especialmente por tratar-se de agdo
competéncia origindria do Supremo Tribunal Federal, com hipéteses de
cabimento taxativamente estabelecidas no texto constitucional, ampliar
o rol de situagdes em que a decisdo pode ser cassada pela via excepcional
da reclamacio.

Portanto, caso o STF, entenda por emprestar for¢a vinculante,
com os desdobramentos daf decorrentes, a sua jurisprudéncia formada
no julgamento dos recursos extraordindrios, e especialmente viabilizar a
cassacdo da decisdo via Reclamagio, deve editar através de procedimento
proéprio a simula vinculante'.

1.2 O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E O RECURSO ESPECIAL

O Superior Tribunal de Justi¢ca foi criado pela Constituigido
Federal de 1988, com a finalidade de resolver a crise do Supremo, assim
chamada a iminente inviabilidade do Supremo Tribunal Federal causada
pela quantidade crescente de processos pendentes de julgamento'.

Com isso, a partir de 1988, as matérias até entdo impugnaveis por
recurso extraordindrio foram divididas em dois grandes grupos.

O primeiro deles foi composto das chamadas questdes
constitucionais, que continuaram a ser objeto de impugnagio via recurso
extraordindrio de competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Um segundo grupo, constituido pelas chamadas questdes federais,
passaram a ser objeto, a partir de entdo, do recém-criado recurso especial
de competéncia do Superior Tribunal de Justica.

Assim o Superior Tribunal de Justica, desde sua criagdo,
possui como fungdo primordial tutelar o direito objetivo federal, com
competéncia para dar a tltima palavra em matéria de legislagio federal
infraconstitucional, devendo manter dessa forma a uniformidade de
interpretacio das leis federais bem como a inteireza do direito positivo
tederal'.

Dispde o art. 105 da Constitui¢do Federal que o recurso especial é
cabivel contra as causas decididas pelos Tribunais de Justi¢a ou Tribunais
Regionais IFederais, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

12 Item 8.4.4.

18 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordindrio e recurso especial. Recursos no processo civil - 3. 8.

ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 87-88.

14 MEDINA, José Miguel Garcia. O prequestionamento nos recursos extraordindrio e especial. Recursos no

processo civil — 6. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.131.
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b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei
federal; e

c) der a lei federal interpretacdo diversa da que lhe seja atribuida
por outro tribunal.

A negativa de vigéncia, sob certo aspecto de mais facil
demonstragdo, ocorre quando o Tribunal a quo “declarar revogada
ou deixar de aplicar a norma legal federal”’. A negativa de vigéncia,
conforme ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal®, ocorre ainda
quando ndo se aplica a lei, quando é aplicavel ou, pretendendo ou fingindo
aplicé-la, faz o frontalmente oposto o que diz na letra e no espirito traido.

De acordo com Rodolfo de Camargo Mancuso, contrariar a lei
implica afrontar de forma relevante o contetido de seus textos, quer
aplicando-a a casos nio encartados na norma, quer aplicando a casos
enquadraveis, porém extraindo da norma consequéncias nela nio
previstas'.

E também cabivel o recurso especial, nos casos em que a decisao
recorrida julgar vélido ato de governo local contestado em face de lei
federal. A expressdo “julgar védlido” deve ser entendida como qualquer
espécie de decisdo que dé aplicagdo (validade e eficédcia) ao ato local, ndo
obstante a contestagdo deste ante a lei federal, quer porque, segundo o
entendimento do tribunal recorrido, a lei federal néo se aplica ao caso,
quer porque a lei federal se aplique, mas o ato ndo esteja de acordo com
a mesma.

Segundo a mais autorizada doutrina, as hipéteses de cabimento do
recurso especial ndo sdo espécies rigorosamente distintas.

O que ocorre, na verdade, é uma relagio de género e espécie entre
a hipétese elencada na alinea “a”do art. 105, III da Constitui¢io Federal,
e as demais.

Isso porque, conforme ja afirmado, a fungdo do recurso especial
e do préprio Superior Tribunal de Justi¢a é dar a Gltima palavra em
matéria de lei federal, de forma que a ofensa a essa legislagdo deve estar
sempre presente na decisdo objeto do recurso.

Assim, o cabimento do recurso especial previsto, verb: gratia, pela
letra “c” do art. 105, III da Constitui¢io Federal, ndo aumenta o Ambito
de cabimento do recurso especial.

5 MANCUSO, 20083, p. 179.

16 RE 45.255-GO, apud Rodolfo de Camargo Mancuso, Recurso extraordinario e recurso especial, cit., p. 175.

7 Op. cit. p. 179-180.
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Na verdade, ao se trazerem dois julgados distintos e requerer
que prevalega aquele trazido como paradigma, estard dizendo-se que a
decisdo recorrida contrariou o direito positivo federal, tanto assim que
outro tribunal decidiu questdo semelhante de forma contraria.

O mesmo se diga da hipétese da alinea “b” do art. 105, III da
Constituig¢do Federal, uma vez que, ao contestar ato de governo local
em face de lei federal, estard necessariamente sustentando-se que a
legislacdo federal foi ofendida, hipétese também enquadravel na alinea
“a” do dispositivo constitucional citado.

Apesar de ndo possuir o efeito erga omnes e a imposicdo de estrita
observéncia que possuem as simulas vinculantes editadas pelo Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional, nos termos do art. 103-A da
Constituigdo Federal, a jurisprudéncia sumulada do Superior Tribunal de
Justiga vem sendo cada vez mais prestigiada pelas reformas legislativas,
e, por exemplo, j4 autorizam o julgamento monocrdtico de recursos pelo
relator desde o advento da Lei 9.756/1998, que alterou o art. 557 do
Cédigo, e, a partir da nova redagdo dada ao art. 518, §1° do CPC, pela Lei
11.276/2006, as simulas do STJ passaram a ser fundamento legal para o
nio recebimento do recurso de apelagio.

Da mesma forma merecem destaque o procedimento e efeitos do
julgamento dos recursos especiais repetitivos, disciplinados no art. 54:3-
C do Cédigo de Processo Civil, introduzido pela Lei 11.672/2008, que
se volta a formar, a partir de um julgamento do recurso paradigma, um

precedente a ser aplicado nos demais casos que veiculem a mesma questdo
Sederal’.

2 0S ORGAOS COM FUNCAO NOMOFILACICA NO DIREITO ITALIA-
NO: BREVISSIMA ANALISE DESCRITIVA E COMPARATIVA COM O
SISTEMA BRASILEIRO

Para permitir a andlise comparativa proposta por este trabalho
faz-se necessdrio, discorrermos, ainda que sucintamente sobre a
estrutura do Poder Judicidrio na Itdlia e especialmente sobre as Cortes
com competéncia constitucional para em alguma medida zelar pela
uniformidade da interpretagio das normas juridicas.

Um primeiro aspecto importantissimo e extremamente distinto
do sistema judicidrio brasileiro consiste no fato de, na Itédlia, vigorar a
dualidade de jurisdigdo.

18 Sobre o procedimento e efeitos do julgamento do Recurso Especial Repetitivo nosso: A Jurisprudéncia
uniformizada como estratégia de aceleragdo do procedimento, in Direito Jurisprudencial, WAMBIER.

Teresa arruda Alvim (coord.), p. 341 - 491.
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Assim, a par da Justica Ordindria, com competéncia para julgar
os litigios entre particulares, existe a Justica Administrativa com
competéncia para processar e julgar litigios que envolvam o Poder
Publico.

A estrutura das Justicas Comum e Administrativa sdo semelhantes
no sentido de que existe, em ambos os casos, um duplo grau de jurisdi¢do
ordindrio, e um érgdo de Jurisdi¢do Superior com competéncia para
uniformizar a aplicagdo e interpretagio da legislagdo nacional, que
chegam as respectivas cortes pela via recursal.

A Justica comum se organiza em duas instancias ordindrias,
composta por magistrados no primeiro grau, e pelas Cortes de Apelacdo
no segundo.

Acima das cortes de apelagdo encontra-se a Corte de Cassagio,
com sede em Roma e competéncia para apreciar recursos contra as
decisdes das instancias inferiores.

Tal como no Brasil, a Corte de Cassagdo ndo compete exercer
um terceiro grau de jurisdi¢do puro e simples, mas sim, zelar e pela
uniformidade da interpretagio da lei e pela unidade do Direito objetivo
nacional.

A Corte de Cassac¢do é a ultima instancia do Poder Judicirio
italiano e nesse sentido pode ser considerada o dpice da piramide
judicidria na Itdlia, haja vista que, ndo obstante a existéncia do Tribunal
Constitucional, o acesso a este 6rgdo, como se vera adiante ndo se
d4 através da interposigdo de recurso pelas partes, mas apenas por
provocagio de membros do Judiciario.

A precipua fungio nomofilacica, de uniformizagido e zelo pela
unidade do Direito Objetivo estd expressa na Lei de Bases do Judicidrio

19 Em artigo denominado: As Fung¢des da Corte de Cassagio, disponivel no site da prépria corte extrai-se
que: “In Italia la Corte Suprema di Cassazione ¢ al vertice della giurisdizione ordinaria; tra le principali
funzioni che le sono attribuite dalla legge fondamentale sull'ordinamento giudiziario del 30 gennaio 1941
n. 12 (art. 65) vi & quella di assicurare "l'esatta osservanza e I'uniforme interpretazione della legge, l'unita
del diritto oggettivo nazionale, il rispetto dei limiti delle diverse giurisdizioni". Una delle caratteristiche
fondamentali della sua missione essenzialmente nomofilattica ed unificatrice, finalizzata ad assicurare la
certezza nell'interpretazione della legge (oltre ad emettere sentenze di terzo grado) ¢ costituita dal fatto
che, in linea di principio, le disposizioni in vigore non consentono alla Corte di Cassazione di conoscere
dei fatti di una causa salvo quando essi risultino dagli atti gia acquisiti nel procedimento nelle fasi che
precedono il processo e soltanto nella misura in cui sia necessario conoscerli per valutare i rimedi che la
legge permette di utilizzare per motivare un ricorso presso la Corte stessa. Il ricorso in Cassazione pud
essere presentato avverso i provvedimenti emessi dai giudici ordinari nel grado di appello o nel grado
unico: 1 motivi esposti per sostenere il ricorso possono essere, in materia civile, la violazione del diritto
materiale (errores in iudicando) o procedurale (errores in procedendo), i vizi della motivazione (mancanza,
insufficienza o contraddizione) della sentenza impugnata; o, ancora, i motivi relativi alla giurisdizione. Un

regime simile & previsto per il ricorso in Cassazione in materia penale.
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de 30 janeiro de 1941 (n. 12, art. 65) que disciplina a competéncia da
Corte de Cassacio.

A Justiga administrativa, por sua vez, é exercida em primeira
instancia pelos Tribunais Regionais Administrativos. Acima destes
encontra-se o Conselho de Estado, que exerce o controle das decisoes
dos TRA’s, pela via recursal, além de exercer uma atividade consultiva.

A interpretacido da norma dada pelo Conselho de Estado quer
quando da andlise de um dispositivo em sede contenciosa ou consultiva,
também possul no dmbito da Justica Administrativa efeitos semelhantes
aos julgados da Corte de Cassagdo na jurisdi¢do ordindria.

E necessario destacar que também integra o ordenamento
italiano o Tribunal Constitucional composto por nove ministros e com
competéncia para analisar, em sede abstrata, a constitucionalidade de
determinada lei ou ato normativo.

O tribunal constitucional, entretanto, ndo é provocado pelas
partes interessadas na declaragdo do (in)constitucionalidade da lei ou
ato normativo, mas sim pelo 6rgdo do Poder Judicidrio que por ventura
entenda ser possivel tal declaragdo.

A Corte Constitucional , portanto é provocada pelo membro do
Poder Judicidrio que eventualmente, ao analisar um determinado caso
concreto considere possivel a decretacdo de inconstitucionalidade da lei.

OTribunal Constitucional, considerando cabivel elegitimaa provocagio,
analisa, em abstrato, a lei ou ato normativo e, ao final do procedimento, declara
a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma.

Tal atribuig¢do decorre do art. 134, da Constitui¢do da republica
[taliana que dispoe verbis:

art. 134.
La Corte costituzionale giudica:

sulle controversie relative alla legittimita costituzionale delle leggi e
degli atti, aventi forza di legge, dello Stato e delle Regioni

A partir desta declaragdo o 6rgdo jurisdicional que suscitou o
incidente, julga o caso concreto de acordo com a orientagdo firmada pelo
Tribunal Constitucional.

Por ébvio, considerandondo apenas a posigdodo Tribunal Constitucional,
como também a natureza e estrutura do incidente, o entendimento firmado
nesta sede no aplica-se apenas e tdo somente ao caso que o originou como
também aos demais casos que envolvam a mesma norma.
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Portanto, o incidente de provocacdo da Corte Constitucional nio
se dara tantas vezes quanto sejam necessarios a interpretago e aplicagdo
de uma norma controversa, mas sim uma tnica vez, passando a possuir
o pronunciamento do Tribunal uma fun¢io de orientagdo aos demais
é6rgaos do Poder Judicidrio.

Neste sentido o art. 136 da Constituigdo Italiana que reza: “Quando
la Corte dichiara l'tllegittimita costituzionale di una norma di legge o di atto
avente forza di legge, la norma cessa di avere efficacia dal giorno successivo
alla pubblicazione della decisione.”

E digo de destaque, o fato de que a necessidade de se observar
e respeitar o precedente formado pelo Tribunal Constitucional e a
absoluta desnecessidade de um novo pronunciamento voltado a andlise
de uma mesma norma j4 analisada pela Corte e que surja, novamente,
em um outro caso concreto, também se coloca quando a Corte
declarar a constitucionalidade do ato, apesar de esta hipdtese nio estar
expressamente prevista na Constituigdo.

Tal conclusdo decorre de uma interpretagdo sistematica, a
partir, de uma interpretagdo a contrario senso do art. 136 supra citado,
e considerando também a posi¢do da Corte Constitucional e a prépria
natureza e efeitos do incidente.

Da mesma forma, apesar de auséncia de um dispositivo
constitucional ou legal expresso, os julgados da Corte de Cassagédo e do
Conselho de Estado, no Ambito das Justi¢cas Ordinaria e Administrativa,
respectivamente possuem esta fungdo de orientar a aplicacio e
interpretagio de uma norma.

Nesse contexto, é importante que se destaque duas distingdes
entre a atuagio do Tribunal Constitucional, supra referida se comparadas
a estas duas cortes.

Em primeiro lugar, enquanto a atuago do Tribunal Constitucional
é provocada por um 6rgdo do Poder Judicidrio, a manifestagdo do
Conselho de Estado e da Corte de Cassagio é feita pela via recursal.

A par disso, até como uma consequéncia desta primeira diferenga
substancial, ao contrario do Tribunal Constitucional que se pronuncia
sobre a constitucionalidade da norma em abstrato, o Conselho de Estado
e a Corte de Cassaciio atuam e decidem a luz de um caso concreto.

Entretanto, ndo obstante estas distingdes, fato é que a forga do
precedente destes érgdos de jurisdi¢do superior estd consagrada na
cultura judicidria italiana, ainda que também neste caso também nao
exista nada expressamente escrito na Constitui¢do ou na Lei, no sentido
de que a jurisprudéncia formada nestas instdncias possuam efeito
vinculante ou que sejam de obrigatéria observancia.
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Em debate travado na Corte de Cassagdo, por ocasido da visita
institucional realizada pelos alunos do Curso de Introdugio ao Direito
Europeu da Universidade Tor Vergata restou afirmado que existe um
dever morai de se seguir o entendimento firmado nestas instdncias, dever
este decorrente nio apenas da posi¢do que estas cortes ocupam na
Organizagdo da Justi¢a Ordindria e Administrativa, como também em
decorréncia do principio da isonomia.

Assim, ndo obstante haver diferencas ndo apenas entre a
organizagdo judicidria brasileira e italiana — notadamente a dualidade
de Jurisdigdo e o fato de a Corte Constitucional atuar apenas em sede
abstrata, com também distingdes entre os mecanismos de provocagdo
destes érgaos, fato é que ambos os sistemas possuem no topo da estrutura
do Poder Judicidrio 6rgdos com a atribui¢do de dar a dltima palavra
acerca da interpretagio e aplicagdo da norma, com um claro intuito de
uniformizé-la, sistematica que possui por via de consequencia um claro
intuito de valorizagdo, estabilizagio e respeito aos precedentes destas
Cortes, por toda a sociedade e, principalmente, pelos 6rgédos do Poder
Judiciario integrantes das instancias inferiores.

Tal conclusio repita-se é uma decorréncia, ndo apenas da prépria
posigdo e fungdo destas Cortes, brasileiras e italianas, mas também um
imperativo imposto pelos principios da seguranca juridica e, sobretudo
isonomia, pois o processo nio pode ser instrumento de aplicagio desigual
de uma mesma lei a situagdes juridicas que no plano desta, ndo possui
distingdes juridicamente relevantes.
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RESUMO: O presente artigo tem como enfoque o estudo do processo
de integragdo regional da Unido Européia, delineando cada uma de
suas etapas e ainda fazendo um comparativo com o processo de
integragdo de outros blocos econémicos, a partir da diferenciagdo entre
os sistemas interregionais e o sistema supracional, cujo modelo tnico
é a Unido Européia. Aborda ainda a relagdo entre o direito interno
dos Estados-membros e o direito comunitario produzido pela Unido
Européia, e como ¢ feita a compatibilidade desses direitos sem afetar a
soberanias dos Estados. Também diferencia federalismo e confederagio,
apontando em qual das duas classificagdes estd enquadrada a Unido
Européia. Traz ainda o tema do défict democratico para a promulgagio
de uma constitui¢do européia. E, por fim, traz a questdo de como a
crise econdmica mundial pode ou nio afetar o processo de integragio
européia.

PALAVRAS CHAVES: Unido Européia. Integragio Regional. Modelo
Supranacional. Direito Comunitario. Incorporagdo. Estados-Membros.

ABSTRACT: This article focuses on the study of the regional
integration process of the European Union, outlining each of your
steps and still making a comparison with the process of integration
of other economic blocs, from the differentiation between systems
inter-regional and system inter-supranational, whose unique model
is the European Union. Also addresses the relationship between
the law of the Member States and the Community law produced by
the European Union, and how is doing the compatibility of these
rights without affecting the sovereignty of States. Also differs from
tederalism confederation, pointing in which the two ratings is framed
the Eropean Union. It also brings the issue of democratic deficit for
the enactment of a European constitution. And, finally, brings the
question of how the global economic crisis may or may not affect the
process of European integration.

KEYWORDS: European Union. Regional Integration. Supranational
Model. Community Law. Incorporation. Members States.
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1 O PROCESSO DE INTEGRACAO REGIONAL DA UNIAO EUROPEIA
1.1 CONTEXTO HISTORICO

No final da segunda guerra mundial, o mundo se viu bipolarizado
em dois grandes blocos econdémicos, o eixo capitalista do livre mercado,
liderado pelos Estados Unidos, e o eixo social da economia planificada,
financiado pela antiga Unido Soviética — URSS. Desde esse momento ja
se pode falar na formacao de grupos econdmicos e culturais entre paises
que possuem objetivos compativeis.

Com a derrocada do socialismo, veio a tona a era da globalizacdo
e a disputa de mercado entre pafses tornou-se cada vez mais forte. Os
Estados, além de terem que concorrer entre si, passaram a rivalizar
também com empresas multinacionais. Essas megas companhias
comerciais, ao ultrapassarem as fronteiras dos seus pafses, j4 ndo
podiam mais ser controladas por um unico Estado de forma isolada,
pois, estruturadas na forma de cartéis ou trustes, ameagavam a economia
global, concorrendo de forma desleal por uma fatia de mercado.

Assim, os Estados viram-se obrigados a unir-se para colaborarem
entre si com as suas economias e jungdo de interesses. No entanto, o
receio de perder as rédeas do seu poder politico fez com que a maioria
dos paises preferisse realizar pactos de coordenagio de forma horizontal,
onde somente é possivel tomar decisdes com base na unanimidade,
utilizando as regras do modelo intergovernamental, o qual assegura que
s6 havera deliberacido se todos os paises concordarem com a orientagio,
sem correr o risco de perder nenhuma parcela de sua soberania,
mantendo-se a igualdade soberana entre eles.

Na experiéncia internacional, somente a Europa permitiu um
real compartilhamento de soberania, transferindo parcela do seu poder
decisério a um organismo supranacional legitimado para tanto. Seguindo
essa linha, criou um modelo de integragdo de forma verticalizada,
chamado de supranacional, onde a supremacia do interesse coletivo
de todos os povos integrantes da comunidade passou a prevalecer aos
interesses individuais de cada Estado-membro.

Até o presente momento, ja se viu no mundo alguns processos
de integragdo regional, no entanto somente a Unido Européia atingiu
o nivel mais profundo de integragio, passando antes, entretanto, por
vérias etapas até a conclusdo do processo.

Seguindo o modelo europeu, podemos destacar quatro etapas
graduais no processo de integragio regional: a Zona de Livre Comércio, a
Unido Aduaneira, o Mercado Comum e a Unido Econdmica e Monetéria,
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até atingir a etapa da supranacionalidade, sé conquistada pelo bloco
europeu.

2 A ZONA DE LIVRE COMERCIO E A UNIAO ADUANEIRA

Na Zona de Livre Comércio, a caracteristica principal é a
eliminagdo das tarifas alfandegédrias internas para a circulagio de
mercadorias entre os pafses pertencentes a zona. Objetiva-se com isso a
protecdo do mercado desses pafses em face da concorréncia dos mercados
externos, por meio do fortalecimento do intercambio comercial entre si.
No entanto, ndo ha qualquer restri¢io para o comercio com terceiros,
mantendo os paises livres na atuagdo em mercados externo, podendo
praticar livremente as suas tarifas de importago.

J& na fase da Unido Aduaneira, ultrapassada a etapa de eliminagéo
das barreiras interpartes, passa-se a fixa¢do de uma tarifa Gnica para
importagdes de produtos oriundos de mercados de terceiros paises,
formando-se assim um tnico territério aduaneiro. Nessa fase, portanto,
os paises pertencentes ao grupo perdem o poder de negociagdo da tarifa
aduaneira, passando essa forca para os organismos transnacionais
delegados, que estabelece uma politica aduaneira comum, com o fito de
preservar o interesse comum do grupo que visa o desenvolvimento e o
fortalecimento do mercado intra-comunitério.

Apds essa etapa, com a padronizagio de uma tarifa exterior
comum, chega-se a fase do estabelecimento de um Mercado Comum,
quando se exige a livre circulagio de todos os fatores de produgio,
abrangendo, assim, além das mercadorias, os servigos, as pessoas e 0s
capitais. Pode-se dizer, portanto, que, para atingir a etapa do Mercado
Comum, é necessario instituir quatro liberdades fundamentais, a livre
circulagio de bens, a livre circulagio de pessoas, a livre prestagdo de
servigos e a livre circulagio de capitais.

3 O MERCADO COMUM E AS QUATRO LIBERDADES FUNDAMENTAIS

Alivre circulagio de bens, etapa jd conquistada nas fases anteriores,
consiste na eliminagio de todos os entraves alfandegdrios internos e no
estabelecimento de uma tarifa externa comum, harmonizando-se as
legislagoes alfandegérias dos paises membros.

Para possibilitar a livre circulagio de pessoas, é necessério
suprimir todos os obstdculos para a entrada, permanéncia e permissdo
de trabalho entre os Estados-membros, uniformizando-se a politica de
imigragdo. Para tanto deve ser proibido qualquer tipo de discriminagdo
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em razdo da nacionalidade, que devem ser tratados em igualdade de
condi¢des com 0s nacionais.

A livre circulagdo de servigos permite que se realize servigos de
maneira transfronteiri¢a, o que ndo implica necessariamente no deslocamento
da pessoa permanentemente para o outro pafs, pois o estabelecimento pode
ser situado em um pafs e s6 o servigo ser prestado em outro.

Na livre circulagdo de capitais, permite-se a movimentagio de
capitais de um pafs a outro sem discriminagio em razio da nacionalidade.
Nessa etapa, é necessaria uma forte regulamentagio, para fins de evitar a
evasdo de divisas em momentos de crises financeiras. Considera-se essa
etapa um principio para a Unido Monetdria que ocorre com a fixacdo de
uma moeda tnica.

4 ETAPA FINAL: A UNIAO ECONOMICA E MONETARIA

A altima etapa no processo de integragio, sé atingida
atualmente pela Unido Européia, é a Unido Econémica e Monetaria,
quando ¢ atribuida a uma autoridade supranacional a competéncia de
uniformizagio da politica monetaria e cambial. Na Unido Européia, essa
etapa fol atingida com a criagdo do Banco Central Europeu com sede
em Frankfurt, na Alemanha, e o estabelecimento de uma moeda dnica
que passou a circular com exclusividade no ano de 1992 pelos paises que
aderiram a unifo monetéria.

Com a decisdo de implantagdo de uma tnica moeda, concretiza-se
visualmente um processo de integragio que dificilmente ird retroagir, pois
a moeda é um atributo nacional, que, quando passa a ser compartilhada,
representa um forte simbolo de harmonizagdo entre pafses que buscam
objetivos comuns e querem cooperar entre si da melhor forma para
atingi-los. Chega-se com isso a supranacionalidade, também chamada
de soberania compartilhada, quando se passa parte das atribui¢des dos
Estados-membros para a competéncia de érgdos supranacionais, que irdo
por em pratica a supremacia do interesse coletivo da comunidade em
detrimento dos interesses particulares de cada um dos Estados.

Tragando um paralelo com o processo desenvolvido pelos paises
tederalistas, a autora italiana Maria Romana Allegri traz a mesma conclusdo®:

[...] de acordo com a interpretacdo que resulta das leis da Federagao,
os estados que compdem as institui¢oes federais devem delegar alguns
de seus poderes, acreditando que em algumas areas - sobretudo as

2 ALLEGRI, Maria Romana. “Orientamenti sociali delle Constituzioni Contemporanee”. M1lao/Itélia: SEAM, 2000.
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relativas as relagdes externas, a seguranga e a moeda - a agdo do
poder supranacional é mais eficaz e produz melhores resultados
do que poderia ser individualmente realizado pelos membros das
Federagdes de si.” (tradugdo nossa)

Deste modo, apds ter passado por todas essas etapas do processo
integracionista, a Unido Européia desenvolveu uma verdadeira
organizagio juridica suz generis com uma estrutura inovadora, auténoma,
independente e ainda vinculante para os Estados participantes.

5 INCORPORAGAO DO DIREITO COMUNITARIO AO ORDENAMENTO
JURIDICO INTERNOS DOS PAISES MEMBROS

Na Unido Européia, o direito comunitdrio sustenta-se em trés
primados fundamentais: o principio da primazia do direito comunitario,
o principio da aplicabilidade direta e o principio da subsidiariedade na
reparti¢do de competéncias funcionais.

Segundo o principio da primazia, quando uma norma de direito
comunitério entra em choque com uma norma de direito interno, deve
prevalecer a norma comunitdria, em face da supremacia do interesse
coletivo. Esse primado é um mecanismo de garantia de que o direito
comunitario serd observado pelas ordens juridicas internas de cada pafs
membro, mesmo que as suas normas nacionais conflitem com as normas
comunitérias. E importante ressaltar ainda que, além da necessidade de
ser aplicado pelos juizes nacionais nos julgamentos de casos concretos
quando houver conflito entre normas preexistentes e igualmente vélidas,
o direito comunitdrio também deve ser observado pelo legislador nacional,
no momento da internalizagdo da norma comunitéria ao direito nacional,
pois, ao ser positivada no ordenamento interno, a norma comunitaria
dever ter sua redagio respeitada na integra, sob pena de mudar o sentido
almejado e ndo atender ao interesse regional.

A importancia de observar as regras ditadas pelo direito
comunitario é importante ndo s6 para garantir a sua estrutura juridica
em relagio ao direito interno dos paises, mas também como uma forma
de seguranga juridica aos cidaddos europeus de que a norma comunitdria
ird prevalecer em qualquer pafs membro da Unido Européia onde

3 [.] secondo linterpretazione che si desume dagli ordinamenti delle Federazioni, gli Stati che le
compongono delegano alle istituzioni federali una parte delle proprie competenze, ritenendo che in
determinati campi — soprattuto quelli relativi alle relazioni esterne, alla sicureza e alla moneta — l'azione
da parte del potere sovrastatuale sia piti efficace ed otenga migliori risultati rispetto a quanto potrebbe

essere realizato singolarmente daf membri della Federazioni, stessa.
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esteja. Os direitos e obrigacdes serdo os mesmos para qualquer dos
cidaddos europeus, pois o direito comunitédrio deve ser aplicado de forma
padronizada em todos os Estados membros.

Além disso, os cidaddos podem exigir diretamente o
cumprimento das normas comunitdrias, em decorréncia do segundo
principio fundamental, o da aplicabilidade direta. Deste modo, os
cidaddos europeus podem recorrer diretamente aos tribunais nacionais
para garantir a aplicagdo de uma norma comunitaria, mesmo que esteja
conflitando com uma norma interna do pafs. Com isso, amplia-se o
arcabougo juridico protetivo dos direitos fundamentais dos cidaddos
europeus, que sdo os destinatarios primeiros das normas criadas pelo
direito comunitério.

O principio da subsidiariedade na repartigdo de competéncias
funcionais, também chamado de principio da soberania compartilhada,
somente passou a existir explicitamente por meio do Tratado de
Maastricht, tratado constitutivo da Unido Européia, quando foram
expressamente repartidas as competéncias entre os érgdos supranacionais
e os Estados-membros.

O principio da soberania compartilhada é norteado por trés
critérios, o primeiro é de cardter objetivo, referente a atribui¢do de
fungoes e competéncias, o qual delimita a agdo comunitaria a dreas de
atuagdo predeterminadas. No entanto, o Tratado de Maastricht previu
em seu artigo 235 as chamadas competéncias implicitas, ao permitir
que a Comunidade intervenha em assuntos que nio fazem parte da sua
competéncia, quando julgar necessdria a sua atuagdo para tutelar um
interesse comunitdrio. Essa clausula de abertura do rol de competéncias
comunitdrias alargou o poder de agio do organismo supranacional,
permitindo a sua atuagdo mesmo em casos em que a competéncia seja
expressamente prevista com exclusividade para os Estados-membros,
quando o 6rgio regional julgar necessario. E um permissivo que deve ser
utilizado com muita prudéncia, sob pena do bloco imiscuir em questdes
de competéncia interna dos Estados-membros, restringindo a liberdade
de atuagdo politica dos paises.

O segundo critério que deve ser observado pelo principio da
reparti¢do de competéncias é o primado da maxima eficiéncia, pois a
Comunidade s6 deve agir quando verificado que o objetivo a ser buscado
serd melhor alcangado com a sua participagio coordenada do que por
meio da atuag¢io isolada de cada Estado.

O terceiro critério é a proporcionalidade que deve ser observada
na escolha dos meios empregados para a obten¢do de um resultado
pretendido, devendo sempre ser evitadas medidas desproporcionadas e
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abusivas quando meios menos evasivos forem suficiente para o alcance
dos fins almejados.

Em verdade, a agido da Unido Européia em assuntos que podem ser
resolvidos internamente pelos pafses s6 deve ocorrer de forma residual, e,
portanto, o atendimento a esse trés critérios é importante para legitimar
a condugdo do bloco regional pelos érgdos supranacionais. Ao atuar
paralelamente as estruturas soberanas dos Estados-membros, a Unido
Européia deve respeitar a politica interna de cada pafs para que possa
desempenhar o seu papel de forma harmonica e coordenada, sempre
visando a cooperagio, com o minimo possivel de subordinagdo pelos
paises integrados.

O medo de perder a soberania, sempre latente nos Estados
que formam o bloco europeu, fez com que a Franga e a Holanda néo
referendassem o Tratado de Lisboa, que previa a criagdo da Constituicio
Européia. Com isso, foi colocado um freio no processo de integracido
regional, que, ndo mais avangou desde que firmado o Tratado de Lisboa,
e logo apos, estourou a crise européia que até entdo nio foi controlada.

No entanto, a Constitui¢io Européia nio tinha a intencdo de
esvaziar a soberania dos paises integrados. Pretendia, primordialmente,
reunir o emaranhado de tratados e convengdes, simplificando o acesso
e a compreensio do direito comunitario aos cidaddos europeus. Nela as
competéncias funcionais haviam sido classificadas em quatro categorias. No
art. [-18 eram previstas as competéncias exclusivas da Unido Européia para
legislar e adotar atos tipicos vinculantes referentes a unifo aduaneira, politica
monetdria, politica comercial comum, regime da concorréncia e conservagio
dos recursos biolégicos do mar no ambito da politica da pesca. No art. I-14
constavam as competéncias partilhadas de forma concorrente pela Unido
Européia e Estados membros para legislar sobre o mercado interno, o meio
ambiente, a energia, o transporte, a politica social, e outros. No art. [-17
constavam as competéncias de apoio, nas quais a Unido Européia poderia
atuar apenas de forma complementar para auxiliar os Estados a atingir
seus objetivos comuns em assuntos como turismo, inddstria, cultura, etc. E,
por tltimo, os art. [-15 e I-16 previam as competéncias de coordenagio, nas
quais a Unido Européia estabeleceria as orientagdes gerais para coordenar
as agdes dos Estados, correspondente as politicas econémicas e de emprego
e a politica exterior de seguranga comum (PESC).

Em que pese a boa intengdo do tratado de Lisboa, o texto
constitucional atribuiu uma quantidade muito extensa e taxativa de
competéncias & Unido Européia, transmudando a sua natureza residual
e subsididria para passar a concentrar nas maos do érgdo comunitario
o poder de decisdes de grande parte dos assuntos que poderiam ser
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resolvidos pelos Estados-membros, mais préximos da realidade dos
problemas e particularidades de seus paises.

O principio da proporcionalidade ou subsidiariedade também é
aplicado internamente pelos paises europeus federais, ou ainda pelos
Estados unitdrios, conforme explica a doutrinadora italiana Maria
Romana Allegri'*:

As Constituigdes de quase todos os paises europeus ddo algum grau
de autonomia para os entes locais em que o Estado é dividido, o que
pode ser puramente administrativo, como no caso dos municipios
ou provincias, ou mesmo legislativos ou politicos, como no caso das
Regides onde um estado unitéario é dividido ou no caso de Estados
reunidos na Federagdo. Essas unidades tém certas competéncias
especificas mais ou menos acentuadas, e fazem uso de sua prépria
equipe administrativa, cuja interdependéncia com os 6rgios do
poder do Estado é fundamental para vérios graus da autonomia,
sempre levando em conta a aplica¢do do principio da subsidiariedade
nas decisdes sobre quais matérias devem ser tomadas pelo nivel mais
oportuno - geralmente o mais préximo possivel dos interesses dos
cidaddos - para a sua melhor execugdo. (tradugio nossa)’

6 A CONSTITUICAO EUROPEIA E O DEFICIT DEMOCRATICO

Outro problema para a promulgagdo de uma constitui¢do européia
decorre da existéncia do “déficit democratico”, que, em outras palavras,
significa a auséncia de participacdo popular na tomada de decisdes
relacionadas a assuntos comunitarios.

O poder constituinte origindrio deve ser a voz do povo, e no
caso da Constitui¢do Européia, a carta fundamental seria elaborada
por técnicos delegados por cada Estado-membro para compor uma
conferéncia intergovernamental e ndo por representantes politicos
eleitos democraticamente.

4 idem

5 Quasi tutte Le Constituzioni dei Paesi europei attribuiscono um certo grado di autonomia agli enti
territoriali in cui lo Stato si articola, Che pud essere di carattere esclusivamente aministrativo, come
nel caso dellecomuni o dele province, oppure anche politico o legislativo, come nel caso delle Regioni
in cui uno Stato unitario si suddivide o in quello dei signoli Stati riuniti in uma Federazione. Tali unita
territoriali godono di alcune competenze specifiche pio o meno accentuate e si avvalgono di organi
ammistrativi loro propi, La cui interdipendenza com gli organi Del potere statale centrale ¢ in misura
variabile orientataverso uma sempre pill evidente autonomia, in attuazione Del principio di sussidiarieta,
secondo Il quale Le decisioni relative alle diverse materiedevono essere prese AL livelo pitt oportuno — in

genere I1 pitt vicino possibili agli interessi dei cittadini — per uma loro migliore esecuzione.
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Conforme explica Habermas:

Na Unido Européia, o processo decisério constitui 6timo exemplo
para esse déficit democratico que surge com a transferéncia dos
grémios decisérios nacionais para as comissdes interestatais,
formadas por representantes dos governos®.

Segundo Canotilho, o conceito de constitui¢do compreende trés
elementos basicos: (1) a declaragdo de um elenco de direitos e garantias
fundamentais, (2) a organizagdo politica do Estado, e (3) a legitimagdo
do poder constituinte pelo povo’. Ao refletir sobre qual tipo, a Unido
Européia se enquadraria, Canotilho traz o seguinte questionamento:

[..] em todas as Constituigdes hd principios, regras, programas,
normas de direito, normas de organizagdo e de competéncia. O
problema central que estd na base da nossa comunicagio é, porém,
o de saber que tzpo-base de Constituigio foi forjado pela Convengio
encarregada de elaborar um texto Constitucional europeu®.

No caso da Constitui¢do Européia, se atenderia perfeitamente os
elementos materiais exigidos, ou seja, quando se trata de contetdo, a
carta elaborada se assemelha a uma constitui¢do analitica, ao tratar de
diversos temas considerados constitucionalmente relevantes e dentro de
um territério delimitado. No entanto, a deficiéncia ndo se encontra no
contetido, mas na forma como foi elaborada, por meio de um tratado e
sem a legitimagdo material advinda de um poder constituinte originario
que representasse concretamente a vontade do povo, o que néo poderia
ser sanado por meio da realizagio de referendos a posteriori.

De acordo com Ferdinand Lassale:

De nada servird o que se escrever numa folha de papel, se nio
se justifica pelos fatos reais e efetivos do poder. Os problemas
constitucionais ndo sido problemas de direito, mas do poder, a
verdadeira constitui¢do de um pafs somente tem por base os fatores
reais e efetivos do poder que naquele pafs reagem, e as constituigdes

6 HABERMAS, Jiirgen. Era das transigoes. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 105
7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. A Constitui¢do Européia entre o programa e a norma. In. Didlogos
Constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004

8  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. A Constituigdo Européia entre o programa e a norma. Renovar: Rio de
Janeiro, 2002.
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escritas ndo tém valor nem sdo durdveis a nio ser que exprimam
fielmente os fatores do poder que imperam na realidade social®.

O tema inclusive ja foi discutido pelo Tribunal Constitucional
Federal Alemdo que concluiu pela limitagdo da legitimidade
democritica do Parlamento Europeu, uma vez que nio é atendido o
principio da igualdade eleitoral, pois os povos dos Estados menores
possuem um maior grau de representagdo quando comparados aos
povos dos Estados maiores. Assim, o Parlamento Europeu nio pode
ser considerado um o6rgdo de representagido da vontade popular do
povo europeu'.

Também ndo é o caso de se afirmar que a Europa possuiria desde
Ja uma constituigdo aberta, prescindindo da existéncia de um texto
constitui¢do, visto que adviria do processo histérico e do conjunto
de tratados )4 ratificados. Essa tese também esbarraria na auséncia
de atendimento do requisito da legitimagdo direta do povo, que, sem
desejar romper com a ordem juridica posta em seus pafses, ndo haveria
estabelecido um poder constituinte origindrio com autonomia para
criar uma nova carta fundamental com legitimidade para subverter o
sistema juridico politico existente.

Outro ponto relevante esta relacionado ao direito fundamental
a identidade nacional, que garante aos cidaddos de cada pafs que néo
irdo perder a sua identidade de pdatria, historicamente conquistada,
pois o direito de autodeterminacgido do povo é atributo nacional
inalienavel.

Ndo se pode deixar de lado ainda que o organismo
supranacional nfo atende a um outro principio fundamental, o da
triparti¢do dos poderes, pois sua estrutura nido confere o equilibrio
constitucionalmente exigido entre as trés esferas de poderes, o ja
historicamente consagrado sistema de freios e contrapesos, o que
retira ainda mais da Unido Européia a roupagem de um Estado
constitucional.

Nessa linha de raciocinio, a atividade dos Superiores
Tribunais Nacionais, ao desempenharem seus papéis de guardides da
Constituicdo, é de extrema relevincia para conferir fundamento de
validagdo constitucional ao processo de integragdo, reproduzindo no
sistema comunitdrio o modelo de controle politico existente em seus
pafses.

9  LASSALE, Ferdinand. Que é uma Constitui¢gio? Edigdes e Publicagdes Brasil: Sdo Paulo, 1933.

10  BORCHARDT, Klaus-Dieter. O ABC do Direito Comunitdrio. Comunidades Européias, 2000.
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7 CONCEITO DE SOBERANIA

Conclui-se, portanto, que, como nio ha que se falar em vontade
popular para a promulgacdo de uma constitui¢do comunitaria, também
nio ha que se falar em enfraquecimento das soberanias estatais por forca
da centralizagio de algumas decisdes pela Unido Européia.

Na verdade, a prépria legitimidade da Unido Européia para tomar
decisdes de forma autdnoma advém de um processo de coordenagio de
interesses de Estados-membros igualmente soberanos que permitiram
a criagdo de uma estrutura comunitdria, delegando parte de suas
competéncias para um organismo considerado por eles estrategicamente
mais indicado para decidir em relagdo a certos temas de interesse comum
aos pafses.

Os Estados-membros nio podem esquecer que a Unido Européia
¢ da autoria deles, ou seja, foi criada por eles para caminhar com suas
proéprias pernas, podendo, para isso, utilizar-se de normas diretamente
aplicévels e muitas vezes com primazia em relagio ao direito interno dos
paises, mas, no entanto, deve seguir um regramento preestabelecido e de
comum acordo entre os paises constitucionalmente soberanos, e somente
existird enquanto houver o interesse comum para tanto.

Vale dizer ainda que os poderes soberanos dos Estados-membros
somente sdo transferidos para a Unido Européia apds passarem pelo
processo de internalizagdo em cada pafs, ou seja, a delegagdo somente
ocorre quando uma lei de aprovagdo interna é promulgada, certificando
que a horma comunitdria é compativel com a constitui¢io do pafs. Assim,
o direito comunitédrio somente serd hierarquicamente superior ao direito
interno se tiver sido recepcionado por meio do processo constitucional
de incorporagdo ao ordenamento juridico do Estado, ou seja, ha um
mecanismo de controle prévio de constitucionalidade que preserva a
ordem constitucional do pafs, mesmo tendo delegado uma parcela da sua
soberania ao érgdo comunitario.

O tnico 6rgdo com legitimidade democratico indiscutivel é
o Parlamento Nacional, e é por esse motivo que os representantes
legislativos devem sempre aferir a constitucionalidade das normas
comunitdrias antes delas entrarem em vigor no pais. Sempre que
ha ampliacdo das competéncias da Unido Européia, o Parlamento
Nacional de cada Estado deve aferir se o tratado estd de acordo com as
normas constitucionais de direito interno. Alguns assuntos, inclusive,
sdo considerados de soberania absoluta do Estado Nacional, como, por
exemplo, o monopdlio civil e militar do uso das forgas armadas, as
finangas e os gastos publicos.
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Assim, o grau de legitimag¢do da Unido Européia depende
do atendimento dos requisitos exigidos pelas Constitui¢des dos
paises membros, o que torna o organismo comunitdrio perenemente
amarrado e subordinado as legislagdes constitucionais dos paises que
a integram.

Ressalta-se também que cada Estado-membro manteve em seu
poder o direito de retirada, que, em face da soberania intacta que cada
pais detém, pode ser exercido por cada um, dentro de certas regras
preestabelecidas'.

8 A CAMINHO DE UM ESTADO FEDERAL OU UMA CONFEDERACAO
A LONGO PRAZO?

O modelo mais auténtico de Estado Federal existente no mundo
atual é aquele seguido pelos Estados Unidos da América, constituido
quando as trezes coldnias da América, ao se reunirem na Confederagio
da Filadélfia para assinar um pacto de independéncia, ndo se contentaram
em ter que escolher entre os dois modelos de organizagdo de Estados até
entdo existentes: Estado Unitario, cujo poder era centralizado em uma
tnica esfera, ou Confederagido de Estados independentes, e resolveram
criar uma nova forma de organizagdo de Estado, qual seja, o Estado
Federal.

Nesse modelo alternativo de organizagio do Estado, idealizou-
se afigura dos entes federativos autonomos e descentralizados ligados
por meio de uma Constitui¢ido, que representaria a soberania do
povo, e por ele é legitimada para fazer a repartigdo de competéncias
entre os entes politicos autdbnomos (Unido, Estados, e, por vezes,
Municipios) e ainda entre as trés esferas de poderes, o Legislativo,
o Judicidrio e o Executivo. Outra caracteristica marcante do Estado
Federal é a garantia da legitimidade democrética ao estruturar-se o
Poder Legislativo utilizando o sistema bicameral, no qual, o Senado
é constituido por representantes de cada estado federado auténomo,
assegurada em sua Casa a igualdade de membros de cada ente
federativo, e a Camara de Deputados é a representante do povo-nacio,
em composi¢do varidvel de acordo com o tamanho da populagio de
cada Estado-membro.

11 Ha quem diga que a cessdo de poderes nacionais ao organismo comunitério trata-se de uma transferéncia
irreversivel de poderes, e em outra vertente, hia quem defenda a viabilidade juridica do direito de retirada
por se tratar de uma delegagio revogével. Indica-se a leitura de PATRAO Afonso. “O direito de abandonar
a Unido Européia a luz do Tratado de Lisboa: a extingdo do direito de livremente abandonar a Unido”.

Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias. Vol. IV. pp. 755 a 794..
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Na Europa, o primeiro modelo de Estado federal foi criado pela
Constitui¢do de Weimar em 1919':

O exemplo tipico de um Estado federal é a Reptblica Federal da
Alemanha, cuja primeira constituigdo federal remonta a 16 de abril
de 1871, apds a unido feita ao Reino da Prissia por obra de Bismark,
monarca do Estado alemio, com exce¢do da Austria, e das cidades
hanseaticas republicanas de Hamburgo, Bremen e Liibeck. No
entanto, se a primeira constituigio federal republicana foi aprovada
pela Assembleia Constituinte, na cidade de Weimar, em 1919, os
eventos da Segunda Guerra Mundial, resultando na divisdo da
Alemanha em duas zonas de influéncia, levou no dia 23 de maio de
1949 a promulgagio da Lei Bésica, que, ainda em vigor, por mais
de 40 anos encontrou aplicagio apenas nas dez Lander da Alemanha
Ocidental e que, em 31 de agosto de 1990, apés a reunificagéo, foi
estendido para toda a Alemanha, que atualmente é composto por
quinze Lander'. (tradugdo nossa)

A diferenga entre o modelo federal e o Estado Unitéario é que
neste existe um unico organismo politico, com um sé governo, um
s6 Legislativo e um s6 Poder Judicidrio, podendo haver apenas uma
descentralizagdo administrativa, mas sem autonomia politica. Sdo
Estados Unitdrios a Franga e Portugal.

J& nas confederacdes os pafses continuam independentes e
soberanos e se retinem em torno de interesses comuns. Ji foram
confederagoes, a Grécia, quando, na luta para se libertar do dominio
persa, as cidades gregas se uniram, promovendo uma revolugdo (guerra
greco-persa), e também os EUA, que, a principio, era uma confederagio
formada pelas ex-colonias inglesas do leste, e apés, se transformou em
um Estado Federal com um alto nivel de descentralizagio.

12 ALLEGRI, Maria Romana. “Orientament: sociali delle Constituzioni Contemporanee”. M1lao/Itélia: SEAM, 2000.

13 Llesempio tipico di Stato federale ¢ costituito dalla Repubblica federale tedesca, la cui prima costituzione
federale risale AL 16 aprile 1871, in seguito all’'unione realizzata dal Regno di Prussia per opera di
Bismark degli Stati monarchici tedeschi, Ed eccezione dell’Austria, e delle citta repubblicane anseatiche di
Amburgo, Brema e Lubecca. Se, comunque, la prima Costituzione federale reppublicana venne approvata
da um’Assemblea Costituente nella citta di Weimar nel 1919, Le vicende della seconda guerra mondiale,
provocando La spartizione della Germania in due zone di influenza, hanno portato, Il 28maggio 1949,
All4 promulgazione della legge fondamentale, tuttora in vigor, Che per oltre quaranta ani hd trovato
applicazione unicamente Nei dieci Lander della Germania occidentale e Che, a partire dal 81 agosto 1990,
in seguito Alla reunificazione, ¢ stata estesa a tutto Il territério tedesco, Che ¢ attualmente composto di

quindici Lander.
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Partindo-se entdo desses trés modelos de organizagdo de Estado,
conclui-se que a Unido Européia é uma confederacdo, pois preenche
todas as caracteristicas inerentes a esse tipo de organizagdo: os Estados-
membros sdo autébnomos e igualmente soberanos, ndo possui uma Carta
Constitucional hierarquicamente superior, e nido ¢é indissolavel, pois
sobrevive o direito de retirada inerente a soberania de cada Estado
membro. Ja a federagio é indissoltvel, sé podendo ter a sua estrutura
modificada por meio de um movimento revoluciondrio que motive o
surgimento de um Poder Constituinte Origindrio com forgas para
alterar a forma de Estado. No Brasil, por exemplo, a forma federativa e a
separagdo de poderes sdo consideradas clausulas pétrea, ndo podendo ser
alteradas sequer pelo processo rigoroso de uma emenda constitucional.

9 CONCLUSAO

A crise européia deflagrada inicialmente na Grécia colocou um
freio no processo de integragio regional no continente europeu, que, até
entdo, se desenvolvia de forma progressiva e galopante.

No entanto, até mesmo na crise, a atuagdo coordenada dos paises-
membros da Unido Européia pode dar uma resposta positiva e ajudar a
fortalecer ainda mais o processo de integracdo. Seguindo a antiga e famosa
premissa “a Unido faz a for¢a”, é possivel criar programas de estimulo,
capazes de fazer os Estados de economias mais enfraquecidas safrem da
UTT e, com o passar do tempo, caminharem com as préprias pernas.

O que ndo se pode permitir é que uma crise econdmica desestabilize
todo um Continente que sempre serviu de exemplo de civilizagdo para
todo o mundo, com sua politica de Bem-Estar social construida ao longo
de décadas.
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RESUMO: De inicio, o presente artigo desenvolve consideracoes sobre o
surgimento e o desenvolvimento do direito administrativo na Italia e no
Brasil, de modo a propiciar algumas nog¢des das origens e das condigdes
atuais deste ramo juridico nos dois pafses em foco. Tragadas estas bases,
parte-se para o estudo comparativo dos procedimentos de licitagdo em
cada Estado, dissertando sobre as modalidades e tipos de licitagdo, bem
como sobre os critérios de desempate entre os concorrentes, focando
nas principais similitudes e nas diferengas mais pungentes. Por fim, em
breves ponderagdes, discorre-se acerca da tutela dos contratos publicos
na Administra¢io Publica italiana e na brasileira, frisando as suas
divergéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo. Italia. Brasil. Licitacéo.
Contrato Puablico. Administragdo Puablica.

ABSTRACT: This article starts with considerations about the
emergence and development of administrative law in Italy and in Brazil,
in order to provide some understanding of the origins and currents
conditions of this legal branch in both countries. After this, it follows
the comparative study of bidding procedures in each state, explaining
about the modalities and types of bidding, as well as the tiebreakers
among competitors, focusing on the main similarities and on the larger
differences. Finally, with brief weights, it talks about the basis of
procurement contract in the Italian and in the Brazilian governments,
prioritizing their divergences.

KEY WORDS: Administrative Law. [taly. Brazil. Bidding. Procurement
Contract. Public Administration.
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INTRODUGAO

O presente artigo, de fato, ndo tem a pretensdo de exaurir a
tematica comparativa dos direitos italiano e brasileiro em termos de
direito administrativo, ou mais precisamente, acerca dos contratos e
formas de escolha dos contratantes pela Administragido Publica. Busca,
numa visdo ampla, trazer ao leitor, breves nog¢des do contexto atual dos
temas em questéo.

Primeiramente, inicia-se a abordagem com consideragdes sobre as
origens e a evolugdo do direito administrativo em ambos os Estados, a fim
de construir uma base tedrica necessédria a compreensdo da sistematica
da contratagdo puablica na atualidade. Sempre buscando a comparagdo
entre os dois ordenamentos juridicos em estudo.

Apbs tragadas estas bases, segue-se com o estudo da forma
utilizada pela Administragdo Publica italiana para escolher seus
contratantes, comparando-a com o modelo brasileiro, nos aspectos que
mais os aproximam ou mais os diferenciam.

Finalmente, dé-se continuidade com a abordagem do tema da
contratagdo publica, propriamente dita, trazendo os principais aspectos
da sistematica italiana, bem como suas bases juridicas e localizagdo no
contexto do ordenamento daquele pafs, procurando, evidentemente,
contrastar com o padrio utilizado no Brasil, bem como fazer algumas
ponderagdes sobre a possibilidade de aproximagio com a férmula italiana,
de modo a prestigiar a ampla concorréncia.

Em conclusdo, procura-se com o presente artigo, a luz do direito
da Comunidade Europeia, trazer algumas breves reflexdes, que indiquem
uma possivel orientagdo a construcdo da integracdo com os paises no
modelo do Mercosul.

1 APROXIMACAO TEORICA ENTRE O DIREITO ADMINISTRATIVO
BRASILEIRO E O ITALIANO

Inicialmente, faz-se necessdrio contextualizar o direito
administrativo no ambito dos dois pafses, para que se possa compreender
mais facilmente as similitudes e os pontos de afastamento nos
procedimentos de contratagdo da Administragio Publica.

Por uma questdo de ordem l6gica, ou melhor, cronolégica, inicia-
se a explanagdo pelo ordenamento juridico italiano, para depois se chegar
ao ordenamento brasileiro.

No ambito italiano, segundo Marco D’Alberti, percorrendo as
fontes do direito romano, ja se encontra a distingdo entre jus publicum
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e jus privatun, sendo o primeiro aquele que persegue o interesse da
respublica, do interesse publico, da coletividade. Mas se trata, na
realidade, de simples fragmentos e nio ainda de ordenamento do direito
administrativo, propriamente.'

Os doutrinadores franceses sustentam que o direito administrativo
na Europa deve ter nascido aproximadamente no século XI e que ja
nesta época existiam regras administrativas, sobretudo sobre acerca do
“direito aos servigos ptblicos”. Direito este, como conjunto de regras,
que estdo muito préximas ao que se conceitua hoje como servigo ptblico.

Em verdade, o que se percebe é que estas regras tiveram uma
duragdo grande no tempo, mas ainda nio se configuram um sistema
juridico organizado, que se possa chamar de direito administrativo. Este
ramo juridico sé vira surgir, como tal, no século XVIII e se consolidara
no século XIX, com a Revolugio Francesa.

Logo apés a Revolugdo Francesa é que se instituiu a primeira
cétedra universitaria de direito administrativo. Nesse momento inicial,
o Conseil d’Etat nio era ainda um verdadeiro 6rgio jurisdicional, ele
somente o serd em 1872.

Assim, para os doutrinadores italianos, a Franga é o nascedouro do
direito administrativo, isto porque este Estado foi favorecido pelo fato de ser
bastante centralizado, o que propiciou o surgimento de um corpo de regras
administrativas uniformes, que formaram um sistema juridico préprio.

Desta feita, pode-se dizer que o direito administrativo, como hoje se
conhece, surgiu na Franca e foi basicamente construido da jurisprudéncia
do Conselho de Estado francés, que era um érgio encarregado de julgar
divergéncias surgidas entre a Administracdo e os administrados e, até na
atualidade, este 6rgdo continua tendo sua importancia neste pafs.

O Conselho de Estado, conforme ja ressaltado, em principio,
era 6rgdo consultivo e recursal, ou seja, ndo deliberava e ndo conhecia
das questdes conflituosas em primeira instincia, que eram resolvidas
pelos Ministros. A matéria recursal era proveniente dos Conselhos de
Prefeitura (de atuagéo local). Na pratica, o Conselho de Estado se limitava
a propor uma decisdo que seria homologada pelo Chefe de Estado —
periodo este conhecido como “justica retida”, pois estaria nas méos do
deste a possibilidade de alterar o que fosse conhecido pelo Conselho.

Posteriormente a homologagio foi extinta, mas manteve-se a
possibilidade de revisdo, ainda que ndo fosse levada a cabo — perfodo
conhecido como “justi¢a delegada”, quando este 6rgéo passa a compor a
chamada jurisdi¢do administrativa.

1 D’ALBERTI, Marco. Lezioni di Diritto Amministrativo. Torino, Itdlia: G. Giappichelli Editore, p. 4, 2012.
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De toda sorte, este érgio foi o responséavel pela base teérica do
direito administrativo, que se espalhou por toda a Europa e pelos paises
por esta influenciados, como a [talia.

A Itdlia nio conheceu uma centralizagio do Estado como a
Franga. Perdura, até hoje, uma visdo local, de provincias, muito forte.
Este fato histérico favoreceu a fragmentagio e dificultou a criagdo das
regras uniformes para a formagio do sistema juridico administrativo.

Assim, neste pafs, o direito administrativo somente veio nascer em
fins do século XIX, inicio do século XX, quando se consolidou a catedra
universitdria e a jurisprudéncia do Consiglio di Stato, 6rgdo de inspiragdo
totalmente francesa, que ainda hoje contribui para a solidificagio desse
ramo juridico.

Naltélia, ademais, este ramo juridico tem umaraiz muitoideolégica,
onde pesa bastante a influéncia filoséfica alemi, principalmente de
Hegel, que delineou a ideia de um Estado forte.

De inicio, pode se dizer que o direito administrativo italiano
trazia as seguintes caracteristicas: ser intimamente ligado ao direito
do Estado e em particular ao direito do governo central; ser provido
de uma substancial incomunicabilidade com os direitos administrativos
dos outros Estados, ou seja, vigia a nogio de que cada Estado tem seu
direito administrativo (nacional) e estes ndo dialogavam entre si; trazia
um distanciamento grande do direito privado, traduzido principalmente
em regras derrogatérias do direito privado, como o principio da
imperatividade e da autoexecutoriedade, e como ultimo trago inicial
observado, tem-se que o direito administrativo, nascido na Franga como
direito da puissance publique, da potestade administrativa, é traduzido,
também no Estado italiano, como a autoridade que a Administragio
exprime na sua atividade.

Na atualidade, sob a influéncia crescente da Comunidade Europeia,
principalmente das suas Cortes (Corte de Justiga e Corte Constitucional dos
Estados da Comunidade), a It4lia vem sofrendo condicionantes no direito
administrativo nacional, mormente pelo reconhecimento do primado do
direito comunitdrio sobre o direito interno dos Estados membros.

Esta influéncia é sentida também nas contratagdes publicas, que
sdo minuciosamente disciplinadas por diretivas comunitérias, tal como
em importantes servigos de utilidade publica, a exemplo da energia
elétrica, do gas, do transporte, da telecomunicagdo, do servigo bancario
e do mercado financeiro e do meio-ambiente.”

2 D'ALBERTI, op. cit., p. 19.
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Modernamente, ndo s6 se pode evidenciar a influéncia do direito
comunitario sobre o direito administrativo italiano, como se verifica,
ademais, a influéncia do direito das Regides. Ha um consistente direito
administrativo conhecido como subnacional que exerce pressio no direito
administrativo nacional, pois larga parte da regulacio da economia
(como da agricultura, da inddstria e dos servigos) sdo de competéncia
regional, com alguns limites postos pela legislagio estatal.

No ordenamento juridico brasileiro, em contrapartida, quanto ao
direito administrativo especificamente, embora este tenha fortes raizes
no direito francés, vé-se profundas alteragdes trazidas pelo direito norte-
americano, principalmente devido a politica externa adotada por este
citado pafs, que tendia a submeter os paises do chamado terceiro mundo
aos seus comandos e ideais.

No periodo do Império, quando promulgada a primeira Constituigdo
do Brasil, em 1824, percebe-se ja a forte influéncia francesa, pois nesta
Ja se previa a separagio dos poderes e a existéncia de um Conselho de
Estado, embora unicamente consultivo.

Comega-se, portanto, a desenvolver-se o direito administrativo,
gracas ao trabalho de doutrinadores e da Jurisprudéncia feita pelo
Conselho de Estado.

Com o inicio da Reptblica, encerrou-se a jurisdigdo do Conselho de
Estado. Assim, abandonou-se o modelo francés de dualidade de jurisdigdo
e se acolheu o modelo americano de unidade. J4 a Administragio passou
a se submeter ao controle jurisdicional, especialmente com a organizagdo
da Justica Federal em 1890.

Contudo, no que diz respeito a teorias e principios doutrindrios,
fica evidente a influéncia dominante do direito francés criado pela
jurisdi¢do administrativa, que paulatinamente derrogou regras do
direito privado que eram aplicaveis a Administracdo, criando-lhe um
regime juridico especial, dando autonomia ao direito administrativo.
Neste ponto, afastou-se do direito americano que repudiava tal ideia.

Nio h4 davidas da influéncia estrangeira na formagéo do direito
administrativo brasileiro. Além da citada grande influéncia francesa,
o direito italiano também deixou sua contribui¢do, notadamente com
a nogdo de mérito administrativo, de interesse publico e de autarquia.
Dos alemaes, percebe-se a inspiragdo para o tema dos conceitos juridicos
indeterminados. Além da ja referida influéncia americana, a qual inspirou
o surgimento de alguns elementos de prote¢io como o mandado de
seguranga e o de injungao.

Outro fato importante acerca do direito administrativo patrio é
que este foi profundamente positivado, ou seja, os elementos trazidos do
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direito francés foram legislados, o que, segundo Maria Sylvia di Pietro,
retirou deles a forma mais flexivel, adaptavel ao interesse ptblico sempre
em mutagio, aumentando, consequentemente, a sua rigidez.’

Concluindo, pode-se ver que, a par da jurisdi¢do bipartida que
prevalece na Itdlia, o direito administrativo nos dois paises tém raizes
bastante semelhantes, embasados nos conceitos surgidos no Conselho de
Estado francés, com fortes influéncias de outras escolas europeias, tais
como a germanica. Mas, na atualidade, como se verd, ainfluéncia do direito
comunitdrio tem trazido novas perspectivas ao direito administrativo
italiano, importando em algum distanciamento conceitual entre as duas
escolas ora analisadas.

2 CARACTERISTICAS DO PROCEDIMENTO DE CONTRATAGAO
PUBLICA ITALIANO: L'EVIDENZA PUBBLICA. COMPARAGCAO COM O
METODO BRASILEIRO

De inicio, deve-se esclarecer que o procedimento licitatério
italiano tem muitas semelhancas com o modelo brasileiro, mas, na
atualidade, dada as novas exigéncias trazidas pela introdugio da Itdlia na
Comunidade Europeia, os modelos tém se distanciado, principalmente
quanto a priorizacdo da igualdade de concorréncia entre as nagdoes
integrantes da Comunidade. O Brasil, em contraposi¢do, continua
na politica de preferéncia as empresas brasileiras e num tendéncia
mercadolégica fechada, muito embora, como se verd adiante, alguns
autores refutem a constitucionalidade desta postura.

No Estado brasileiro assim como no italiano, a Administragio
nio pode contratar livremente, porque deve ser atendido o principio da
igualdade de participacdo de todos na possibilidade de contratagdo com o
governo e a moralidade administrativa, sobretudo. No Brasil, tal preceito
se aplica as obras, aos servigos, as compras e as alienacdes realizadas
pelos 6rgéos dos trés Poderes e dos Tribunais de Contas (art. 117, Lei n
© 8.666/93).

Assim, a licitagdo, explicitada na Lei n® 8.666/93, é um processo
administrativo em que a sucessio de fases e atos leva a indicagfo de quem vai
celebrar contrato com a Administragio. Visa, portanto, a selecionar quem
vai contratar, por oferecer a proposta mais vantajosa ao interesse publico."

Na Itdlia, particularmente com o advento do direito comunitario,
houve uma transformagio na finalidade da disciplina da licitagio, houve

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 500 anos de Direito Administrativo brasileiro. Belo Horizonte: RBDP,
ano 1, n. 1, p. 9, abr. 2003.

4 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo: Ed. RT, p. 184, 2009.
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uma maior priorizacdo na tutela da concorréncia entre as empresas que
aspiram contratar com a Administragio, integrantes dos varios paises
integrantes da Comunidade Europeia e ndo mais tdo somente uma tutela
visando a atender ao interesse financeiro do Estado contratante, mas uma
normativa comum aos diversos Estados membros da Comunidade com
finalidade de construgdo de um mercado aberto e concorrencial. Assim,
comparativamente com o modelo brasileiro, a igualdade de concorréncia
ganha um contorno mais amplo, na defini¢do do procedimento licitatdrio.

Desta feita, nesta perspectiva, a norma comunitdria em matéria
de contratacdo publica tende a garantir a todos os interessados a
possibilidade de participar da licitagdo em condigio de paridade com as
empresas nacionais do Estado onde se executard o contrato.

O direito italiano trata, ademais, da expressdo “evidenza pubblica”
que ¢é todo o procedimento que vai até a conclusdo dos contratos pela
Administragdo Publica, a qual nio existe equivalente no Brasil. Este
procedimento traz as seguintes fases: uma de direito publico, que vai
desde a necessidade de contratar da Administragio, a escolha do sistema
de escolha do contraente, o procedimento licitatério, a determinagio das
cldusulas contratuais e a aprovagio do contrato, e outra fase disciplinada
prevalentemente pelo direito privado, relativa a execugio do contrato.’

No ordenamento brasileiro, segundo o art. 3° da Lei n° 8.666 de 1993,
a licitagdo destina-se a garantir a isonomia e a selecionar a proposta mais
vantajosa e, além disso, deve observar os seguintes principios: legalidade,
impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa,
vinculagdo ao instrumento convocatério, julgamento objetivo.

Sdo modalidades de licitagdo no Brasil: a concorréncia, a tomada
de pregos, o convite, o concurso, o leildo e o pregdo (Lei 10520/2002).

Em breve descricdo, a seguir, serdo dadas as principais
caracteristicas de cada modalidade, a fim de melhor evidenciar a
comparagio com o modelo italiano.

Na modalidade concorréncia participam quaisquer interessados
que, na fase de habilitagio, comprovem os requisitos de qualificagio. E
usada, em geral, para contratos de grande valor e para alienagdo de bens
publicos iméveis. E cabivel nas concessdes de direito real de uso e nas
licitagdes internacionais (nesta também se admite a tomada de pregos).

Quando darealizagdo da tomada de pregos, participam interessados
previamente cadastrados ou que atenderem as condigdes exigidas para o

5 CONSALES, Biancamaria e LAPERUTA, Lilla. Compendio di Diritto Amministrativo. Itdlia: Maggioli
Editore, p. 353-354, 2012.
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cadastramento até o 3° dia antes do recebimento das propostas, observada
a devida qualificagdo.

A modalidade convite se faz com a participagio de interessados
do ramo pertinente ao objeto do futuro contrato, cadastrados ou nio,
escolhidos e convidados em nimero minimo de trés pela unidade
administrativa. Pode ser estendida aos interessados cadastrados,
que manifestarem interesse em participar com até 24 horas de
antecedéncia do prazo para apresentacio das propostas. E usada em
contratos de pequeno valor e a divulgagdo é feita através de Carta-
convite.

No concurso, participam interessados para escolha de trabalho
técnico, cientifico ou artistico, mediante a institui¢do de prémios ou
remuneragio aos vencedores, conforme edital publicado com no minimo
45 dias de antecedéncia.

Jaquando a Administragio pratica o leildo, quaisquer interessados
podem participar. Este é usado preferencialmente para venda de bens
moéveis inserviveis, produtos legalmente apreendidos ou penhorados
ou para alienagdo de bens iméveis adquiridos por processo judicial ou
dagdo em pagamento.

Por ultimo, a recente modalidade introduzida pela legislagdo
brasileira, chamada pregdo, na qual quaisquer interessados podem
participar e é usada para aquisi¢do de bens e servigos comuns, sem
limite de valor, em que a disputa é feita por propostas e lances em sessido
putblica. Pode ser realizado utilizando-se recursos da tecnologia da
informagio (pregio eletronico). Nesta modalidade, ocorre primeiro a
fase de classificagio e depois a habilitacdo. Os licitantes podem deixar
de apresentar os documentos de habilitagdo se integrantes do SICAF —
Sistema de Cadastro Unificado de Fornecedores.

O art. 23 da Lei n® 8.666/93 traz os critérios para a escolha entre
as modalidades convite, tomada de pregos e concorréncia.

Art. 23. As modalidades de licitagio a que se referem os incisos [ a
IIT do artigo anterior serdo determinadas em fung¢io dos seguintes
limites, tendo em vista o valor estimado da contratagio:

I - para obras e servigos de engenharia:

a) convite - até R$ 150.000,00 (cento e cinqiienta mil reais);

b) tomada de pregos - até R$ 1.500.000,00 (um milhéo e quinhentos
mil reais);

c) concorréncia: acima de R$ 1.500.000,00 (um milhéo e quinhentos
mil reais);

II - para compras e servigos nio referidos no inciso anterior:
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a) convite - até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais);

b) tomada de pregos - até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinqiienta
mil reais); ¢) concorréncia - acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e
cinqiienta mil reais).

§ 5° E vedada a utilizagio da modalidade “convite” ou “tomada de
precos”, conforme o caso, para parcelas de uma mesma obra ou servigo,
ou ainda para obras e servigos da mesma natureza e no mesmo local
que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente, sempre
que o somatério de seus valores caracterizar o caso de “tomada
de pregos” ou “concorréncia’, respectivamente, nos termos deste
artigo, exceto para as parcelas de natureza especifica que possam
ser executadas por pessoas ou empresas de especialidade diversa
daquela do executor da obra ou servigo.

Na Italia, ha basicamente quatro modalidades de licitagdo. Sdo
estas: “procedura aperta”, “procedura ristretta”, “procedura negoziata” e
“dialogo competitivo”.

O procedimento aberto (procedura aperta) é aquele em que cada
empresa interessada pode apresentar uma oferta, ou seja, todos podem
participar da licitagdo. Trata-se do procedimento que garante a mais
ampla participagdo e abertura ao mercado, corresponde ao modelo
anterior chamado de “asta pubblica”, existente antes da entrada da Itédlia
na Comunidade Europeia. Este modelo se assemelha a modalidade
concorréncia, adotado no Brasil, pela amplitude da abertura.

J4 no procedimento restrito (procedura ristretta) as empresas
podem candidatar-se a participar e apresentar uma oferta, no entanto,
este é direcionado, sobretudo, as empresas convidadas pela Administragio
contratante. Era anteriormente conhecido como “licitazione privata”. A
Administragdo, no caso, limita a concorréncia somente as empresas que
possuem idoneidade para fornecer a prestagio requerida. Todavia, a norma
comunitaria impds que houvesse publicagdo de um edital prévio, para que
outras empresas, eventualmente interessadas, possam apresentar suas
propostas e requerem ser convidadas a participar do procedimento. E bastante
semelhante a modalidade convite, prevista no ordenamento brasileiro.

O procedimento restrito é preferido quando o objeto do contrato
é somente de execugdo ou quando o critério de adjudicagdo é a proposta
mais vantajosa economicamente.

Com o procedimento negociado (procedura negoziata), a
Administragdo consulta as empresas de sua escolha e negocia as
condi¢des de contratagdo. Trata-se de um procedimento excepcional,
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que s6 pode ocorrer nos casos legais. Anteriormente era conhecida como
“trattativa privata”.

O Cébdigo dos Contratos Publicos italiano prevé duas hipéteses
em que a Administragdo pode recorrer a este procedimento (D.Lgs.
163/2006, direttiva 2004/18), citadas no Compendio di Diritto
Amministrativo:°

a) com uma publicagdo prévia de edital de licitagdo: quando, no
resultado de um procedimento aberto ou restrito ou de um
didlogo competitivo, todas as ofertas apresentadas foram
irregulares ou inadmissiveis [..] ou;

b) sem prévia publicacdo prévia de edital de licitagdo: quando
depois de um procedimento aberto ou restrito, nio foi
apresentada nenhuma oferta, ou nenhuma oferta apropriada,
ou nenhum candidato; quando se tratar de contratagio que
por razdes técnicas ou artisticas deve ser necessariamente
celebrada com determinada empresa ou pessoa; ou ainda, nos
casos de absoluta urgéncia, que sejam resultantes de eventos
imprevisiveis pela Administragdo, incompativeis com a
realizagdo dos outros procedimentos. [...] (tradugdo livre)

Nesses casos, deve haver justificativa bastante fundamentada,
sobretudo na atualidade, pela ética da ampla concorréncia trazida pela
Comunidade Europeia, contraposta a forte limitagio, que é evidente ao
se recorrer a este procedimento.

Por fim, tem-se a modalidade chamada didlogo competitivo,
que é usada para contratos particularmente complexos, em que a
Administragdo necessita travar um didlogo com os candidatos advindos
a tal procedimento, com o fim de elaborar uma ou mais solugdes
aptas a satisfazer as suas necessidades e sobre as quais se embasardo
os candidatos selecionados, que serdo convidados a apresentar as suas
ofertas, sendo que qualquer empresa pode candidatar-se a participar.

Recentemente, a diretiva comunitdria, através do D.Lgs. 163/2006,
introduziu novos procedimentos de licitagdo, o chamado “l'accordo-
quadro”, “o sistema dindmico de aquisi¢do”, e a comumente conhecida
“'asta elettronica”

O acordo-quadro é, como o nome sugere, um acordo entre um
ou mais érgdos contratantes e uma ou mais empresas com o escopo de

6 CONSALES, op. cit., p. 382.
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estabelecer cldusula relativas aos contratos de adjudicagido durante um
dado periodo, em particular resguarda o prego e a quantidade previstos.
Sdo bastante usados em contratos de manutengdo pela necessidade de
continuidade.

Jé a hasta eletronica ¢ uma modalidade de organizagio da licitagéo.
Trata-se de um processo de fases sucessivas baseado numa gestdo
informatizada de apresentacio de novos pregos, que d4 aos concorrentes
classificados um tratamento automatico.

O sistema dindmico de aquisi¢do é um processo também
inteiramente eletronico, para aquisicdes de uso corrente. E usado
exclusivamente para fornecimento de bens e servigos tipificados e
estandardizados. Vé-se a semelhanca dessa modalidade com o pregio
eletronico brasileiro.

No Brasil, os tipos de licitagido definem os critérios adotados no ato
convocatorio para fins de julgamento (exceto na modalidade concurso).
Sdo estes: menor prego, melhor técnica, melhor técnica e prego e, por
fim, melhor lance ou oferta.

Os critérios adotados determinam, como ressaltado, a forma de
proceder da Administragdo para o julgamento da proposta.

Assim, definido o critério do menor preco, o vencedor da licitagdo sera
0 que oferecer mais vantajoso, atendidas as demais condigdes (art. 45, § 1° I).

Segundo o critério da melhor técnica, o vencedor sera o que
oferecer melhor forma de execug¢do do objeto de futuro contrato.
E destinado exclusivamente a servigos de preponderante natureza
intelectual, sobretudo elaborag¢do de projetos, calculos, fiscalizagdo,
supervisdo, gerenciamento, engenharia consultiva (art. 45, § 1° II),
etc. Excepcionalmente pode ser usado para compra de bens, execugio
de obras e servicos de grande vulto, com predominante dependéncia de
tecnologia nitidamente sofisticada e de dominio restrito, atestada por
autoridades de reconhecida qualificagio.

O critério da melhor técnica e prego assegura o julgamento
efetuado de acordo com a média ponderada das valorizagdes técnicas e
de pregos, segundos pesos fixados no ato convocatério (art. 45, § 1° III).

Ja o julgamento segundo melhor lance ou oferta é usado nos casos
de alienag@o de bens ou concessdo de direito real de uso (art. 45, § 1°, IV).

O modelo italiano possui basicamente dois tipos de julgamento, que
¢é o de melhor prego e aquele da oferta economicamente mais vantajosa,
que seria equivalente a uma combinagio de melhor preco e técnica. Isto
porque, como se pode perceber do estudo realizado, a Itdlia prima pela
economicidade na escolha da contratacdo administrativa, ndo deixando
de considera-la nem quando a técnica se faz essencial ao contrato.
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No primeiro caso, na escolha pelo pre¢o mais baixo,a Administragio
nio tem praticamente nenhuma discricionariedade na escolha, pois se
trata de julgamento inteiramente objetivo, em que se escolhe a proposta
mais vantajosa financeiramente em comparagio ao disposto no edital.

No segundo caso, a comissio de licitagdo deve considerar nio s6
a conveniéncia econdmica da oferta, mas alguns critérios de avaliacdo
qualitativos que foram previamente explicitados no edital da licitagio,
como por exemplo, a qualidade da mercadoria, caracteristicas técnicas
do produto, caracterfsticas estéticas, funcionais ou até ambientais. Ndo
obstante possa imprimir certa discricionariedade técnica na escolha da
Administragdo, o ordenamento exige rigorosa predeterminagio, ainda
na publicagio do edital, dos critérios valorativos da escolha e do peso
relativo a ser atribufdo a cada um desses critérios por parte da comissdo.”

Por fim, quando se trata de licitagio, importante explicitar, porque
trata de caracteristica bastante diferencial do modelo brasileiro, o critério
de desempate previsto no art. 3°, § 2° e no art. 45, § 2°, ambos da Lei n°
8.666/93.

Art. 8°
§ 2° Em igualdade de condigdes, como critério de desempate, sera
assegurada preferéncia, sucessivamente, aos bens e servigos:

nactorral; (REVOGADO)
II - produzidos no Pafs;
III - produzidos ou prestados por empresas brasileiras.

IV - produzidos ou prestados por empresas que invistam em pesquisa
e no desenvolvimento de tecnologia no Pafs.

Art. 45.

§ 2° No caso de empate entre duas ou mais propostas, e apds
obedecido o disposto no § 2° do art. 3¢ desta Lei, a classificagdo se
fard, obrigatoriamente, por sorteio, em ato publico, para o qual todos
os licitantes serdo convocados, vedado qualquer outro processo.

No modelo italiano, devido a preponderancia dada a ampla
concorréncia, desde a entrada na Comunidade Europeia, impensavel
favorecer ou conceder quaisquer tipos de privilégios ou prerrogativas as
empresas, bens ou servigos nacionais.

7 D’ALBERT]I, op. cit., p. 270-271.
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De fato, a concorréncia ha de ser privilegiada, inclusive no
procedimento brasileiro, pois implica em amplo favorecimento aigualdade,
a isonomia entre os participantes da licitagdo e a imparcialidade como
principio norteador de toda a Administragido Publica, mas tal conceito
ganha uma ampla dimensdo na Itdlia e regulamentagdo no ambito dos
Tratados Internacionais, de modo que nio se pode falar em concorréncia
unicamente no nivel interno do Estado contratante, mas em todo o
contexto da Unido Europeia, abrangendo todos os Estados membros.

No Brasil, a importancia e a abrangéncia do Mercosul ainda nio
tem o mesmo alcance, de modo que o conceito de concorréncia, implica
na abertura a participagio das empresas interessadas no procedimento,
com alguns beneficios de ordem legal para as sediadas no pafs e até para
aquelas que sdo nacionais, algo impensavel no Estado italiano.

Segundo a Lei n® 8.666/93, tem-se como critério de desempate,
conforme ressaltado, a preferéncia aos bens e servigos produzidos no pafs
e aos bens e servigos prestados por empresas brasileiras, sucessivamente.
Odete Medauar é de opinido que estas preferéncias por empresas
brasileiras sdo de constitucionalidade duvidosa, apds a revogagio do §
2° do art. 171, da Carta Magna que determinava, ao Poder Publico, a
preferéncia por empresa brasileira de capital nacional, na aquisigido de
bens e servigos.®

Em julgado recente, a Ministra Ellen Gracie, do Supremo Tribunal
Federal entendeu a questdo da seguinte forma, verbis:

Trata-se recurso extraordinario interposto de acérdio assim
ementado: “ LICITACAO. PREFERENCIA DE EMPRESA
DE CAPITAL NACIONAL . Privilégio que restou afastado pela
Emenda Constitucional n° 06 de 15/08/95. Empate das propostas
que corretamente foi solucionado por sorteio. Primeira apelagio
improvida. Segunda e terceira apelagdo providas (fl. 240). 2. Nas
razdes do RE, sustenta-se ofensa ao art. 5° caput, da Constituigido
Federal, alegando que o beneficio concedido a empresa ora recorrente
pelas Leis n° 8.248/91 e 8.666/93 “néo decorre de sua natureza de
‘empresa brasileira’ ou de ‘empresa brasileira de capital nacional’, mas
do fato de seus produtos serem produzidos no Pais com tecnologia
nacional e com significativo valor agregado” (fl. 279). Aduz ainda
que o entendimento manifestado no RE encontra amparo no Parecer
CONJUR 231/95, que ao “examinar a repercussdo da revogagdo do
artigo 171 da Constituigdo Federal no artigo 3° da Lei 8.248/91, o
Parecer posiciona-se no sentido de que s6 foram derrogados aqueles

8  MEDAUAR, op. cit., p. 184.
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beneficios que tinham como ponto de partida o conceito de ‘empresa
brasileira” e de ‘empresa brasileira de capital nacional’, persistindo,
no entanto, aqueles beneficios concedidos aos bens produzidos no
Pafs” (fl. 276). 3. Inadmitido o recurso na origem (fl. 321-323),
subiram os autos em virtude do provimento do Al 557.484/RS (fl.
336). 4. O Ministério Publico Federal opinou pelo improvimento do
recurso (fls. 389-840). 5. O presente recurso ndo merece prosperar.
Primeiramente, constato que ndo merece guarida o argumento de
que o beneficio concedido a empresa ora recorrente pelo art. 3° da Lei
8.248/91 persiste, mesmo ap6s a edi¢do da Emenda Constitucional
06/1995. Isto porque a referida lei, em sua redagio original vigente a
épocadalicitagdo, faz remissdo expressa ao artigo 171 da Constituig¢do
Federal, que foi revogado pela EC 6/95: “Art. 3° Os 6rgéos e entidades
da Administragdo Publica Federal, direta ou indireta, as fundagdes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico e as demais organizagdes
sob o controle direto ou indireto da Unido dardo preferéncia, nas
aquisi¢des de bens e servigos de informdtica e automagdo, nos
termos do §2° do art. 171 da Constituigdo Federal, aos produzidos
por empresas brasileiras de capital nacional, observada a seguinte
ordem: I - bens e servigos com tecnologia desenvolvida no Pais; II -
bens e servigos produzidos no Pais, com significativo valor agregado
local; § 1° Na hipotese da empresa brasileira de capital nacional
ndo vir a ser objeto desta preferéncia, dar-se-a aos bens e servigos
fabricados no Pafs em relagio aos importados, observado o disposto
no § 2° deste artigo. § 2° Para o exercicio desta preferéncia, levar-se-
4o em conta condi¢des equivalentes de prazo de entrega, suporte de
servigos, qualidade, padronizagdo, compatibilidade e especificagio de
desempenho e prego.” Nesse sentido, transcrevo o seguinte trecho da
decisdo proferida no MS 24.474/DF, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe
05.09.2008, em que foi discutida matéria similar aquela dos autos:
“Com efeito, o objetivo do art. 3° da Lei 8.248/1991 (em sua redagio
primitiva) era dar densidade normativa aos arts. 170, IX, e 171, II
e § 2° da Constitui¢do (em sua redagdo original), que cuidavam do
favorecimento a ser conferido a empresa brasileira de capital nacional.
Ocorre que a Emenda Constitucional 6/1995, ao alterar o art. 170, IX,
e revogar todo o art. 171 da Constituigdo, excluiu a figura da “empresa
brasileira de capital nacional” (a que se referia o revogado inciso II do art.
171 da Carta Magna).” Ademais, verifico que para chegar a conclusio
pretendida pela parte recorrente, de que a empresa teria direito ao
beneficio concedido pelo art. 3° da Lei 8.248/91 pelo fato de seus
produtos serem produzidos no Pafs com tecnologia nacional e com
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significativo valor agregado, seria necessério reexaminar o conjunto
fatico-probatério dos autos, hipdtese invidvel em sede extraordinéria
(Stimula STF 279). 6. Ante o exposto, nego seguimento ao recurso
extraordindrio (CPC, art. 557, caput). Publique-se. Brasilia, 16 de
agosto de 2010. Ministra Ellen Gracie Relatora.

RE 556668, Relator(a) Min. ELLEN GRACIE, julgado em
16/08/2010, publicado em DJe-156 DIVULG 23/08/2010 PUBLIC
24/08/2010 (grifo nosso).

Desta feita, conclui-se que a tendéncia é que tais preferéncias sejam
abolidas do ordenamento brasileiro. Contudo, ainda ndo significa que se
terd a mesma conceituagio ampla dada a concorréncia no modelo italiano.

Seguindo com as diferenciagdes entre os modelos licitatérios,
tem-se que as fases da licitagdo no Brasil sdo as seguintes: fase inicial,
denominada instauragdo ou abertura, expressa por um edital (em geral);
habilitacdo; classificagio; julgamento; homologagio e adjudicagio. Na
[talia, as fases se assemelham e sdo estas: fase de externacdo (edital),
apresentagdo das propostas, valoragdo destas pela comissdo julgadora,
adjudicagio provisoria e adjudicagio definitiva. Contudo, conforme dito
anteriormente, a disciplina publica vai somente até a fase de adjudicacdo,
pois a execugdo contratual é determinantemente de direito privado.
Ou seja, o procedimento chamado “evidenza pubblica” possui natureza
publica, mas o contrato possui natureza privada.

O edital é a lei interna da licitagdo, assim como o “bando di gara”,
nio podendo deixar de ser cumprido pela Administracdo. O art. 40 da
Lein°® 8.666/93 arrola os dados obrigatérios do edital. A divulgacdo deve
se dar no Didrio Oficial e em jornais de grande circulagio, nas licitacoes
tederais. Outros meios de divulgagdo podem ser utilizados. Da mesma
maneira, na Itdlia, hd itens obrigatérios no edital, como os requisitos para
participagdo, os valores contratuais, a duragio, o critério de adjudicagio,
entre outros, e este deve ser divulgado na “Gazzeta Utficiale dell’'Unione
Europea”.

Desta feita, percebe-se que, em termos praticos, a Italia adota
modelos mais simples de escolha dos contraentes, bem como privilegia,
em margens mais amplas, a concorréncia, tendo em vista que traz, devido
as diretivas da Comunidade Europeia, abertura a todos os Estados do
bloco, em igualdade de condigdes, para participagdo no procedimento
licitatério.

J4 no Brasil, ainda nio se pode falar em concorréncia nestes
termos, pois, como visto, ainda vige na legislacdo privilégios que sdo
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outorgados a empresas que produzem bens e servigos no pafs e, ademais,
em comparagio ao modelo europeu, é notéria a incipiéncia do processo
de integragdo no Mercosul, o que, com o seu crescimento, podera trazer
maior aproximagio entre os sistemas nacionais estudados.

3 A TUTELA DOS CONTRATOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA
ITALIANA: FUNDAMENTAIS DIVERGENCIAS COM O MODELO
BRASILEIRO

Desde o inicio da formagdo da chamada Comunidade Europeia
em 1985, existiu um intenso trabalho para harmonizacdo das diversas
legislagdes dos Estados Membros, com fim de eliminar todas as
barreiras (fisicas, técnicas e fiscais) que se contrapunham ao processo de
integragéo.

Com o Tratado de Maastricht (nascido oficialmente como Tratado
sobre a Unido Europeia — TUE) foi inaugurada uma nova fase do projeto
de integracdo europeia, dando infcio a construgdo de uma verdadeira
tederacio.’

Assim, a partir de 1° de janeiro de 1993 (introdugdo do Tratado de
Maastricht) cafram todos os obstaculos de natureza burocratica e tarifaria
entre os pafses membros da Comunidade Europeia, que obstaculizavam a
livre circulagio dos bens e dos servigos.

Varios tratados se sucederam a este, para aperfeigoamento da
entdo chamada Comunidade Europeia, porém aquele que procedeu
profunda modificagdo no tratado constitutivo da Comunidade de 1957
e o de Maastricht de 1992 foi o Tratado de Lisboa. Este Tratado trouxe
uma nova denominagdo para o Tratado da Comunidade Europeia, agora
denominado Tratado sobre Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)
e, ademais, acabou com a dupla personalidade juridica antes existente
(Unido e Comunidade Europeias), que trazia largas discussoes juridicas
acerca da natureza juridica de cada um destes entes.

O TFUE tem um perfil mais operacional e retne todas as
disposi¢des voltadas a regular a competéncia e a delimitar o campo de
acdo da Unido."” Assim, neste espirito, tem-se que na estrutura do Tratado
uma parte dedicada a Politica e a¢do interna da Unido (Parte III), onde
sdo especificadas regras de mercado, livre circulagdo de mercadorias e
bens, normas comuns de concorréncia, fiscalizagio, etc.

9 MARTINELLI, Francesco. Compendio di Diritto dell’'Unione Europea: aspetti istituzionali e politiche

dell’Unione. Roma, Itélia: Edizione Giuridiche Simone, p. 18, 2012.

10 MARTINELLI, op. cit., p. 25.
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Tal introdugdo histérica se faz necessaria, para se ter em mente
a premente e intensa preocupagdo com a tutela da concorréncia em
termos de contratos publicos na Itdlia, devido a intensa legislagdo da
Unido Europeia voltada a livre circulagio de bens e servigos, ao mercado
livre entre os pafses membros. Preocupacio diversa da brasileira, que é
primordialmente focada na manutengido da moralidade administrativa,
traduzida pela tratativa impessoal e imparcial da legislagdo para fins de
contratagdo publica.

Isso ndo significa que no pafs europeu nio se tenha preocupagio
com a moralidade, ou a impessoalidade, muito pelo contrario, a
introdugdo de regras mais restritas de contratagio publica na Italia se
deu justamente com este foco, devido a crescente esquemas de corrupgio,
mas, hoje em dia, com a forte ingeréncia das regras da Comunidade
Europeia no direito interno dos Estados Membros, houve uma mudanca
de foco, com a crescente preocupagdo com a livre concorréncia entre
empresas que integram a referida Comunidade.

Desta feita, o direito da Unido Europeia vem condicionar
amplamente os direitos administrativos nacionais, especialmente quando
se reconheceu o primado do direito comunitério sobre os direitos internos
dos Estados membros, que, como ressalta D’Alberti, firmou-se nos anos
80 gragas a jurisprudéncia da Corte de Justica e da Corte Constitucional
dos Estados da Comunidade."

No ambito das contratagdes publicas ndo é diferente. Estas sdo
reguladas, em larga medida, pelo direito comunitério.

Outrossim, o poder discriciondrio da Administragdo sofre
significativa limitagdo, justamente para ndo criar obsticulo a ampla
circulagiio de bens e servigos entre os Estados membros da Comunidade.

Ademais, nio se pode deixar de observar que, particularmente,
o direito administrativo italiano é também bastante influenciado pela
formagdo heterogénea da federagdo nacional, o direito administrativo
municipal assumiu um patamar de relevo e o desenvolvimento da
“democracia subnacional” refor¢ou sensivelmente os poderes normativos
e administrativos das Regides.

Neste contexto, percebe-se que os direitos administrativos
nacionais, que primeiramente eram incomunicaveis entre eles, comegam
a entrar em via de convergéncia. Tal feito também ¢é observével no
Brasil, pela crescente influéncia estrangeira no direito administrativo,
principalmente de figuras usuais na pratica norte-americana.

Por todo o exposto, nota-se que de inicio o direito administrativo
era essencialmente publico, hd uma grande publicizagdo de todos os

11 D’ALBERTI, op. cit., p. 19.
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institutos de direito administrativo, desde os atos administrativos
unilaterais até o contrato. Porém, com o ingresso na Comunidade,
verifica-se que embora o procedimento licitatério permanega disciplinado
pelo direito publico, ja os contratos sofrem mais e mais a ingeréncia do
direito privado, chegando sua execugdo, na atualidade, a ser gerida pelo
Cédigo Civil italiano.

Releva-se tal caracteristica, como ja dito, com o procedimento
chamado “evidenza pubblica”, que tem duas fases, quando a ordem
juridica: uma disciplinada pelo direito publico, que vai desde a
confec¢do do edital, o procedimento de licitagdo, as disposi¢des das
clausulas contratuais e a aprovagio do contrato, e a outra disciplinada
prevalentemente pelo direito privado, que é a fase relativa a execugdo
do contrato. Tal fase negocial é caracterizada pela paridade entre
as partes.” Inclusive, quaisquer divergéncias entre os contratantes,
que nessa fase surjam, devem ser levadas a Justica Comum e ndo ao
Conselho de Estado, que é o 6rgdo encarregado de julgar as questdes
entre administrados e Administracgéo.

Tem-se, portanto, a divergéncia fundamental dos modelos
analisados. No Brasil, a contrata¢io da Administra¢do Publica, em
todo o momento, é regida pelo direito ptblico administrativo, bem
como suas causas sdo julgadas pela justica comum estadual ou federal
especializada na Fazenda Publica, devido ao sistema de jurisdigéo tnica
adotado neste pafs.

Conclui-se, entdo, que, no Estado brasileiro, o modelo italiano
ainda é impensdavel, ou seja, a forte publicizagio do direito administrativo
ainda pode ser verificada, principalmente quando se trata do tema dos
contratos da Administrac¢do Publica, incluindo a sua execu¢do. Nio se
quer dizer com isso, entretanto, que a Itdlia tenha feito a melhor escolha,
mas em alguns pontos, como a necessidade de ampliagdo irrestrita da
concorréncia pela entrada na Comunidade Européia, tais modificagdes
podem ter sido salutares ao processo de integragdo europeu.

4 CONCLUSAO

Conforme visto, o Brasil e a Italia tém varios pontos de contato
quando se estuda o direito administrativo. Tais similitudes vio desde
o surgimento deste ramo juridico, com a notéria inspiracdo francesa
trazida a ambos os paises, até mais especificamente, nas orientacdes
para escolha dos contratantes e celebragio dos contratos pela
Administragio Pablica.

12 MARTINELLI, op.cit., p. 353-354.
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Ocorre que, o direito no Estado italiano tem sofrido influencia
crescente do direito comunitéario, de modo que este, na atualidade, tem
maior relevo que o direito interno.

Este fendmeno trouxe para Itélia a necessidade de abertura do seu
modelo de escolha dos contratantes pela Administracdo, pugnando pela
ampla e irrestrita concorréncia, destinada a todos os Estados integrantes
da Comunidade Europeia.

Tal processo irreversivel influenciou até o Cédigo dos Contratos
Publicos italiano, que modificou desde a nomenclatura dos procedimentos
licitatérios, como até acresceu tantos outros.

Nota-se que isso se fez necessdrio ao irreversivel processo de integracio
europeu iniciado nos idos de 1957, que segue num crescendo até os dias atuais.

Contudo, ndo se sabe ao certo se tais questdes podem ser
irrestritivamente transportadas para a realidade brasileira e do
Mercosul, mas, ao menos, servem de reflexdo para, passadas as questdes
ora prementes de moralidade e transparéncia na Administracio
Publica, possa-se pensar num modelo mais dindmico e aberto as
exigéncias modernas da ampla concorréncia, de modo a propiciar uma
maior integragdo dos mercados na América do Sul.

Em conclusio, observa-se que a rica e avangada experiéncia
de integracdo europeia tem muito a ofertar a realidade brasileira
na construgdo do Mercosul, especialmente, tratando-se de direito
administrativo e da sistemética de contrata¢io e execugdo dos
contratos da Administragdo Publica. Porém, eventual importagio de
modelos deve ser efetivada com a devida cautela, para que ndo venha
a conflitar com o sistema juridico patrio, como também nio se torne
uma aplicag¢do ineficiente de um padrio estrangeiro, conforme ja se
deu em alguns casos, notadamente no transporte da tipologia norte-
americana de agéncias reguladoras, segundo revelam as criticas de
diversos doutrinadores de direito administrativo.
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RESUMO: O presente trabalho buscard desenvolver, sob o enfoque
comparativo entre Brasil e Itdlia, e tomando por base o paradoxo
democratico, como os Tribunais Constitucionais vém, por meio da
hermenéutica constitucional, dando efetividade as normas constitucionais,
e que influéncia tem a sua estrutura e composi¢do nas escolhas, e dos
reflexos no equilibrio dos poderes, tendo-se, contudo, por referencial, a
incapacidade do Direito, em sua pretensio de ciéncia, de sua separagdo
com o ambiente social.

PALAVRAS-CHAVES: Tribunais Constitucionais. Composigio.
Hermenéutica Constitucional. Equilibrio entre os Poderes. Ativismo
Judicial. Paradoxo democritico.

ABSTRACT: This paper aims to address, through a comparative
analysis between the brazilian and the italian judicial systems, how
the Constitutional Courts have been making constitutional rules
and principles effective and what kind of influence their structure
and composition have on such decisions. Besides, it deals with the
repercussion caused by such choices on the balance of powers, having in
mind that Law and social reality have never been separated.

KEYWORDS: Constitutional Courts. Structure. Constitutional
hermeneutics. Separation of powers and “checks and balances”. Judicial
activism. The Democratic Paradox.
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INTRODUGAO - DA NATURAL TENSAO ENTRE JURISDICAO
CONSTITUCIONAL E FUNGAO LEGISLATIVA, NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A Jurisdigdo Constitucional, no Estado Democratico de Direito,
traz uma implicita e natural tensdo com a sua funcdo legislativa, pela
simples razdo dessa ser fruto da vontade geral, majoritéria, e aquela com o
papel de colocar freios nessa mesma vontade geral, em defesa dos direitos
das minorias. Isso porque vem ser caracteristica do constitucionalismo o
fato de que, no mesmo tempo que a Constituigdo surge como instrumento
para conter o poder absoluto do rei, tranforma-se em um indispensavel
mecanismo para conter o poder das maiorias.

A assertiva tem por explicacdo, conforme prépria ligdio de
Ronald Dworkin, em sua obra Império do Direito!, que sendo eleitos,
os legisladores precisam do apoio da maioria para ser reeleitos, sendo
natural a tendéncia de tomarem partido dessa quando de discussdo
séria sobre os direitos de uma minoria contriria. Por consequéncia,
estdo menos inclinados a tomar decisdes bem fundadas sobre os direitos
das minorias do que as autoridades menos vulneréaveis, conforme esse
fundamento, como os Ministros da Suprema Corte.

Também fato importante que a evolugdo da Teoria do Estado,
adotada pelo modelo capitalista, for¢ada tanto pelo surgimento do
comunismo, nos inicios do século XX, assim como reflexo dos abalos
provocados pela Segunda Guerra Mundial, implicou no surgimento
da politizagdo da Constitui¢do, que avancou em sua dimensdo social,
deixando se preocupar apenas com a formacgdo da unidade politica e
organizagdo do Estado, e na limitagdo do poder estatal, ao assegurar os
direitos fundamentais.

Os Tribunais Constitucionais na Europa responsaveis pela
realizagdo do controle de constitucionalidade deixam de fazer parte
stricto sensu da cipula do Poder Judicidrio, seja por ndo pertencerem
efetivamente a essa estrutura, seja por, apesar de 14 pertencerem,
trazerem consigo, em sua estruturacdo, a efetiva participacdo do Poder
Legislativo na escolha de seus Ministros.

Entretanto, o Brasil, optando por permanecer com o modelo
de judicial review norte-americano, rejeitou a férmula dos Tribunais
Constitucionais da Europa Ocidental, adotando o modelo dos membros
da Suprema Corte atuarem como juizes, por meio do controle de
constitucionalidade exercido de maneira concreta, sem, porém, a
importagdo do instituto do writ of certiorari, e apesar de também aqui

1 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jetterson Luiz Camargo. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007.
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existir o modelo do controle abstrato de origem austriaca, introduzido
pela Emenda n° 16, de 1965, a Constituicio Federal de 1946.

A politizagdo do papel das Cortes Superiores vem sendo um
modelo imposto pelo fenémeno da for¢a normativa das Constituigdes,
conquistada nos ultimos anos, deixando as normas constitucionais de
serem percebidas como integrantes de um documento politico, como mera
convocacdo a atuagdo do Legislativo e Executivo, e passando a desfrutar
de aplicabilidade direta e imediata, por juizes e tribunais, convertendo-se
os direitos constitucionais, em geral, e os direitos sociais, em particular,
em direitos subjetivos em sentido pleno, comportando tutela judicial
especifica.

Nesse sentido, vem ser a ligdo do jurista Lenio Luiz Streck, em sua
obra Verdade e Consenso*:

Parece inexoravel- alids, isso ndo deveria causar nenhuma
surpresa- que ocorra um certo tensionamento entre os Poderes
do Estado: de um lado, textos constitucionais forjados na tradigdo
do segundo pos-guerra estipulando e apontando a necessidade da
realizagdo dos direitos fundamentais-sociais; de outro, a dificil
convivéncia entre os Poderes do Estado, eleitos (Executivo e
Legislativo) por maiorias nem sempre concordantes com os ditames
constitucionazis.

Assim, sem entrar em analise valorativa, verificamos que o que
vem ocorrendo vem ser um deslocamento de tensdo dos demais poderes
em relagdo ao Judiciario, o que se acentua em pafses de modernidade
tardia, como o Brasil, ao deixar de efetivar direitos como satude, educagio
e propriedade.

Dessa forma, diante do deslocamento do polo de tensdo entre
os poderes do Estado em dire¢do a jurisdi¢do (constitucional) pela
impossibilidade de o legislativo antever todas as hipéteses de aplicagio,
na medida em que aumentam as demandas por direitos sociais e que
o constitucionalismo, a partir de preceitos e principios, invade cada
vez mais o espago reservado a regulamentacdo legislativa (liberdade
de conformagdo do legislador), o direito acaba por assumir um carater
politico.

Todavia, deve existir o cuidado para que o constitucionalismo do
Estado Democritico de Direito nio seja confundido com posturas, em

2 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011, p. 80.
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verdade, arbitrdrias e assentadas em axiologismos antidemocraticos,
dando por demais liberdade ao julgador, a ponto de prevalecer o seu
subjetivismo.

Com a finalidade ilustrativa, por nio ser objeto de discussdo
do presente artigo, interessante lembrar que, como forma de limitar
eventuais discricionariedades, os procedimentalistas, tais como
Habermas, Luhmann, ao contririo das teorias materiais-substanciais,
que colocam énfase na regra contramajoritdria, de freios as vontades
de maiorias eventuais, entendem que esse pensamento vem enfraquecer
a democracia, pela falta de legitimidade da justi¢a constitucional.
Habermas, por exemplo, ndo admite discricionariedades, vindo apostar na
raz3o comunicativa, em substitui¢do a razio pratica, do sujeito solipsista,
buscando a aceitabilidade social pela pluralizagio dos discursos®.

1 DO ATIVISMO JUDICIAL

A expressdo ativismo judicial foi utilizada, pela primeira vez,
de forma atécnica, por um professor de Histéria norte-americano,
Arthur Schlesinger Jr., na revista Fortune Magazine, e, 1947, em artigo
denominado “The Supreme Court: 1947”, ao criticar a postura da
Suprema Corte de inovagio e contrariedade as leis do Parlamento.

Essa expressdo, surgida de forma vulgar, acabou sendo incorporada
pela doutrina, classificando o professor de ciéncia politica Bradley Canon
uma decisdo como ativista em observancia das seguintes dimensdes:

(1) majoritarismo (o grau pelo qual politicas adotadas através de
processos democriticos sdo judicialmente negadas);

(i7) estabilidade interpretativa (o grau pelo qual recentes decisdes
das Cortes, doutrinas ou interpretagdes sdo alteradas);

(i17)fidelidade interpretativa (o grau pelo qual provisdes
constitucionais sdo interpretadas contrariamente a clara

intengdo dos seus elaboradores ou a clara implicagdo da
linguagem usada);

(7v) processo politico democratico (o grau pelo qual decisdes
judiciais fazem politicas substantivas mais do que afetam a
preservagdo do processo politico democratico);

3 HABERMAS, Jiirgen. Agir Comunicativo e Razdo Destranscendentalizada. Trad. Lucia Aragio. Rio de

Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012.
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(v) especificidade da politica (o grau pelo qual uma decisdo judicial
estabelece a politica ela mesma em oposi¢do a discrig¢do
permitida de outras agéncias ou individuos);

(vi) viabilidade de um processo politico alternativo (o grau pelo
qual uma decisdo judicial ultrapassa sérias consideragdes do
mesmo problema por outras agéncias governamentais) *.

E preciso cuidar, porém, para que o ativismo nio seja rompimento,
mas mera mutagdo constitucional, quando nio ha alteragdo do texto
normativo, mas da norma. Isso porque, em caso de rompimento,
estarfamos admitindo fissuras na ordem constitucional, e, por fim, no
proéprio Estado Democritico do Direito.

Também o conceito de ativismo nio deve ser confundido com uma
postura necessariamente progressiva de preservagio dos direitos sociais,
pois o caso tipico de ativismo judicial, nos Estados Unidos da América,
foi feito as avessas, quando a Suprema Corte estadunidense, em relagdo ao
New Deal, barrava as medidas intervencionistas no governo Roosevelt.
Nesse sentido, os casos Checter Poultry v. United States (1935)° e Carter
v. Carter Coal Company (1936)°.

Na obra do jurista Christopher Wolfe, “A interpretagdo
constitucional™, onde analisa a evolugdo jurisprudencial da Suprema
Corte norte-americana, vem apontar que, nos Estados Unidos, apesar
de os legisladores, ao contrdrio dos juizes, serem livres para negar a
propriedade das leis que sdo constitucionalmente duvidosas ou incertas,
nio costumam prestar muita aten¢do na constitucionalidade das leis, o
que pode ser explicado porque, durante uma boa época, identificou-se
a resolugdo dos problemas constitucionais quase exclusivamente com a

4 CANON, Bradley C. Defining the dimensions of judicial activism. Judicature. v. 66, number 6. December-
January, 1983.

S

Checter Poultry v. United States (1935). Lei de Recuperagio Industrial Nacional de 1983, objetivando
resolver as situagdes da depressdo por meio de acordos de escala nacional, que regulavam saldrios,
horérios, pregos, préticas comerciais e eram apresentados pelas associagdes comerciais e postos em pratica
pelo presidente mediante ordens executiva. Considerada inconstitucional pelo Tribunal. O Tribunal se
utilizou da prova direta-indireta e argumentou que o poder federal ndo poderia pressionar ao ponto de
destruir a distingdo entre o comércio interestadual e intraestatal. Tampouco poderia ser utilizado os casos
da “corrente de comércio” para justificar a regulagio, ja que essa corrente termina quando o comércio vem
se misturar com o comércio interior do Estado.

6  Carter v. Carter Coal Company (1936). Tribunal declarou inconstitucional a Lei sobre a Bituminous Coal
Conservation Act, 1935, integrante do National Industry Recovery Act (NIRA), por 5-4. A produgio do

carbono ndo se confundia com ato de comércio, ndo podendo ser objeto de lei federal.

7 WOLFE, Choristopher. La Transformacion de La Interpretacion Constitucional. Madrid: Civitas, 1991.
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atuagio da Suprema Corte. Assim, acaba por apontar o reflexo negativo
do ativismo judicial, no sentido de minimizar a capacidade politica do
povo, diminuindo o sentido da responsabilidade moral.

Contudo, utilizando a expressdo “ativismo” como uma atuagio do
Judicidrio na defesa das minorias democriticas,assim como defesa dos
direitos sociais, Roberto Gargarella,em sua obra “As teorias da justica
depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica”vem apontar que:®

Como vimos, Segundo Rawls, uma sociedade justa precisa de um
Estado muito ativista- um Estado cujas institui¢oes fundamentais
deveriam contribuir para a primordial tarefa de igualar as pessoas
em suas circunstincias bésicas...A teoria de Nozick- perante outras,
como a de Rawls- vai requerer um Estado bem menos ambicioso
quanto a suas pretensdes: um Estado minimo (como ele denomina)
dedicado exclusivamente a proteger as pessoas contra o roubo, a
fraude e o uso legitimo da forga, e a amparar o cumprimento dos
contratos celebrados entre esses individuos.

Nesse sentido, quanto ao alcance da expressdo, verifica-se a
necessidade de uma maior rigidez conceitual, o que muito se explica,
conforme ja mencionado, o seu surgimento de maneira informal.

2 DO PARADOXO DEMOCRATICO

E essencial se perceber que, na Moderna Democracia, estamos
lidando com uma nova forma politica de sociedade cujas especificidades
vém da articulacgio entre duas diferentes tradi¢des: de um lado, a tradi¢do
liberal do império das leis, a defesa dos direitos humanos e o respeito a
liberdade individual; de outro lado, a tradigdo democrdtica, cuja ideia
inicial é da igualdade, identidade entre governante e governado e a
soberania popular.

Assim, e conforme desenvolvido no livro de Chantal Mouffe, “The
Democratic Paradox™, vem ser vital para a politica da democracia entender
que a liberal democracia resulta da articulagdo de duas légicas que sdo
incompativeis e ndo ha nenhuma medida em que possam ser corretamente
acomodadas, sendo que a tensdo entre os dois componentes somente pode
ser temporariamente estabilizada por negocia¢des pragmaticas entre as
forgas politicas que sempre estabelecem a hegemonia de uma delas.

8  GARGARELLA, Roberto. s teorias da justiga depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica. Trad.
Alonso Reis Freire; revisdo da tradugdo Elza Maria Gasparotto. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p.33.

9 MOUFFE. Chantal. The Democratic Paradoz. London: Verso, 2009
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Nesse sentido, a ndo questionada hegemonia do neoliberalismo
representaria umaameacaparaas instituigdes democrdticas, simplesmente
se esquecendo da tradicional for¢a da esquerda para a igualdade, onde a
tensdo ndo deveria levar a negociagdo, mas a contaminagio. A democracia
exigiria, primeiramente, uma homogeneidade na substincia, nio se
satisfazendo com conceitos abstratos do liberalismo.

O ativismo judicial ndo deixa de estar nesse embate, fissura no
regime Democritico de Direito que vem demonstrar que o discurso
cientifico, filho do Iluminismo, assim como o Liberalismo, tenta
encobrir, em verdade, o choque entre as forgas sociais, préprio do regime
democratico.

Como aponta Duncan Kennedy, em “A critique of Adjudication
(Fin de Siécle), com base na obra do Marx, a Constitui¢do liberal
decorrente da revolugdo burguesa promoveu um particular tipo de
falsa consciéncia, com a crenga de que o exercicio universal dos direitos
politicos permite uma real participagdo no processo politico de garantia
dos direitos privados de propriedade. Contudo, vem expor o autor, que, a
Nova Esquerda, ao perceber ter sido um erro sair do processo democrético
para investir na luta armada, vem procurando ser a porta voz de uma
progressiva reunido de movimentos, que vem emergindo pela paisagem
norte-americana, patrocinados por grupos minoritarios de pessoas de
cor, grupo de trabalhadores, ecologistas, mulheres e homossexuais.

Tal dado ndo pode deixar de ser também considerado ao estudarmos
o ativismo judicial, quando os direitos de grupos minoritérios vém sendo
assegurados no Judicidrio, apesar do risco de enfraquecimento da Casa
Legislativa.

3 DO DIREITO COMPARADO

Ndo hd como deixar de se iniciar uma comparagdo entre os
sistemas sem antes se ter a no¢do, nos termos da li¢io de Bruno Latour,
na obra “Jamais fomos modernos: ensaio de antropologia simétrica™,
de que nés, ocidentais, com a pretensido de sermos modernos, criamos
uma separagio ficticia entre o mundo dos homens e das coisas, ndo s6
exagerando na universalidade de nossas ciéncias, ao pretensamente
arrancar a fina rede de praticas, instrumentos e institui¢des que cobria

10 KENNEDY, Duncan. A4 critique of Adjudication (Fin de Siécle). Harvard: Harvard University Press, 1998.

11 LATOUR, Bruno. Jamais fomos modernos: ensaio de antropologia simétrica. Trad. de Carlos Irineu da

Costa. — Rio de Janeiro: 34 ed. 1994, p. 118.
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o caminho que levava das contingéncias as necessidades, como também
exageramos no tamanho e duragdo de nossas sociedades.

Desse modo, ndo ha nada que se pretenda ser suficientemente
universal, sem que esbarre nas particularidades locais da sociedade, e
demonstre que a autonomia cientifica no campo do direito por muitas
vezes revela uma artificialidade que nio se sustenta.

Contudo, no que interessa ao direito comparado, partindo por
premissa ser impossivel separar as ciéncias socials, com a sua pretensio
de ciéncia e técnica, ramo das coisas, do ramo dos homens, das convengdes
da sociedade, qualquer comparacio que se faga, ainda no Direito, ndo
foge dessa realidade, uma vez que a universalidade cientifica que se
pretende propagandear por muitas vezes se apresenta limitada diante
das particularidades regionais.

No que diz respeito ao presente estudo, nio seria diferente.
Verifica-se na Itdlia, como caracteristica forte de seu Direito, uma grande
influéncia, inclusive diante da proximidade do Vaticano, da religido
Catdlica. Assim, ainda que seus pafses vizinhos tenham legislacdo
prevendo o casamento de pessoas de mesmo sexo, por exemplo, o
tema representa um tabu, nesse Estado, nem mesmo chegando a ser
discutido doutrinariamente, e muito menos judicializado, sendo tratado,
no méximo, em livros de Sociologia. Por outro lado, enquanto o Brasil,
como pafs em desenvolvimento, apesar de inexisténcia de previsdo legal,
e em uma decisdo discutivel do Supremo Tribunal Federal, reconheceu
a unido entre pessoas do mesmo sexo, decisdo chamada de ativista,
na defesa das minorias, com base no principio da dignidade da pessoa
humana.

Também, percebe-se que o direito brasileiro, apesar de ter a
sua base no ramo da Civil Law, recebeu fortes influéncias, em seu
Direito Constitucional, dos Estados Unidos, pais de Common Law,
tendo adotado inclusive o sistema de controle concentrado, do judicial
review, ao contrario das Cortes Constitucionais Europeias, o que nio
impediu, posteriormente, de incorporar o controle abstrato. Também
se influenciou o Brasil pelo Presidencialismo norte-americano, dentre
outras coisas, o que pode ter como causa tanto a proximidade territorial,
mesmo Continente, como o fato de terem sido ex-coldnias, ou mesmo
pela forca ideoldgica que teve a independéncia das 13 Colonias.

Assim, cuidando o Direito de regular a sociedade, por maior
pretensdo que a ciéncia tenha de se distanciar dos homens, e que o Direito
tenha de ser reconhecido com uma ciéncia social, ndo ha como se olvidar
das influéncias sociolégicas na sua formacdo, cedendo as pretensdes
universalistas as particularidades regionais.
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Ademais, qualquer andlise do ativismo judicial deverd se ater as
particularidades do Brasil como um pafs ainda em desenvolvimento, com
vérias promessas constitucionais ndo cumpridas e recém safdo de uma
ditadura militar, apesar de a Itdlia também ter passado por um regime
autoritario fascista, que vigorou até a segunda guerra mundial.

Contudo, percebe-se, no Brasil, vigente um sistema de governo
com grande concentragio de poderes nas maos do (a) Presidente (a) da
Republica, com uma Casa Legislativa mais enfraquecida, que opta, por
muitas vezes, em ser inerte, se comparado ao sistema parlamentarista
italiano.

Nesse sentido, vem ser o equilibrio dessas forcas de poderes o
objeto da hermenéutica constitucional, que se diferencia da hermenéutica
juridica, como ja afirma Peter Hiberle'?, tendo por objeto de discussoes
temas que transbordam para critérios politicos, isso porque todos estdo
inseridos no processo de interpretagdo constitucional, mesmo aqueles
que ndo sdo por ela diretamente afetados.

Por consequéncia, diante dessa relevancia politica, importante se
mostra a estrutura e a composi¢do das Cortes Constitucionais, que tera
a dltima palavra no equilibrio desses poderes.

4 DA COMPOSICAO E CARACTERISTICAS DOS TRIBUNAIS CONS-
TITUCIONALIS E DIFERENCAS ENTRE OS MODELOS AMERICANOS E
EUROPEUS

No controle de constitucionalidade, dois modelos atuais se impdem:
aquele que confere o poder aos tribunais, ordindrios e especial, de andlise
do caso concreto, de forma difusa, conforme modelo do judicial review
norte-americano, construido a partir do caso Marbury v. Madison'’, ou
a criagdo de um tribunal especial, a Corte Constitucional, no modelo
previsto pela Constituigdo austriaca de 1920, para efetivar essa funcgdo,
em um controle concentrado e abstrato da norma.

Esse modelo austriaco, que teve em Hans Kelsen o seu primeiro
tedrico, apdés a Segunda Guerra Mundial, restou adotado por vdarias

12 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional- A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo:
Contribuigdo para a interpretagio pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Trad. Gilmar Mendes.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.

13 Presidente John Adams, depois de perder a reelei¢do para Thomas Jefferson, resolveu nomear diversos
aliados para cargos de juizes de circuito e juizes de paz (os midnight judges). Como o novo governo recusou
a cumprir tais atos, um dos nomeados como juiz de paz, William Marbury, impetrou na Suprema Corte
um writ of mandamus contra o Secretdrio de Justi¢a, James Madison, para que lhe fosse assegurado o
cargo. O Presidente da Corte John Marshall, ex-Secretario de Adams, indeferiu o mandamus, usando como

Jjustificativa a inconstitucionalidade da lei federal que atribufa a competéncia da Corte para julgar o writ.
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Constituigdes na Europa: Reptblica Federal da Alemanha em 1949; Itdlia
em 1948; Franga em 1958; Turquia em 1961; Portugal em 1976; Espanha
em 1978; Bélgica em 1984; a Iugosldvia em 1963, Hungria em 1984 e
Polénia em 1985. Novas Cortes constitucionais, como as da Hungria,
Romeénia, Eslovénia, Bulgdria e Russia e outras, ainda em formagdo na
Europa central e oriental, vém seguindo a mesma orientagdo.

O Brasil velo adotar um sistema misto, sofrendo influéncias tanto
do judicial review norte americano como do sistema europeu.

Certo é que Kelsen', ao prever a Corte Constitucional, instituida
em uma fase do Direito cuja preocupagdo primordial era a garantia do
direito fundamental, ou seja, que exigia uma postura passiva do Estado,
estabeleceu sua concepgio com a ideia de legislador negativo, diante da
ainda ndo existéncia de normas programaticas.

Nesse sentido, o modelo austriaco foi concebido sob forte
influéncia da concepgdo kelseniana do controle concentrado, que
criticava o modelo de controle constitucional americano, por afirmar que
a constitucionalidade ou ndo das leis seria matéria de interesse publico,
que muitas vezes ndo coincidiria com o interesse dos particulares.

Comparando o modelo europeu com o americano, aponta o
jurista Louis Favoreu'” seis caracteristicas essenciais: existéncia de
um contencioso constitucional distinto dos outros contenciosos; o
monopélio de julgamento desse contencioso, em beneticio de apenas uma
jurisdi¢do, a Corte ou Tribunal constitucional; a especificidade dessa
Corte; as condi¢des decorrentes de suas proprias faculdades; a natureza
do contencioso constitucional; as consequéncias que resultam dos efeitos
das decisdes ou arestos feitos pelas Cortes ou Tribunais constitucionais.
Contudo, aponta como singularidade muito menos sua composi¢do do
que a auséncia de vinculagdo ao aparelho jurisdicional ordinério. Isso
porque a Corte, no modelo europeu, de uma maneira geral, ndo integra
o edificio jurisdicional, possuindo uma posi¢do bastante particular na
ordem juridica e constitucional.

Entendendo como ponto sensivel, por sua vez, a forma de
indica¢do dos Ministros que compdem o Tribunal Constitucional, o
Ministro Gilmar Mendes, em aula ministrada no Mestrado do Instituto
Brasiliense de Direito Puablico, na data de 27 de setembro de 2012.

Assim, no que diz respeito a forma de investidura dos Ministros,
no Brasil, segue o modelo da Suprema Corte norte-americana, com
a sua indicagdo pelo Presidente da Republica, e posterior sabatina do

14 KELSEN, Hans. O controle judicial da constitucionalidade — Um estudo comparado das Constituigdes

austriaca e americana. In: KELSEN, Hans. Jurisdigdo constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

15 FAVOREU, Louis. Les Cours Constitutionnelles. 2. ed.,Paris: Presses Universitaires de France, 1992.
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Senado, com a confirmac¢io ou nio do escolhido, nos termos do art. 101
da Constitui¢ao'.

Também fato é que a Sabatina pelo Senado, nos Estados Unidos,
vem ter uma importdncia muito maior do que no Brasil, com sua
participagdo muito mais efetiva. Assim, de acordo com dados do “Senate
Judiciary Committee”, leva-se de um més e meio a dois meses para um
nomeado alcangar toda a votagdo no Senado, sendo que desde o ano de
criagdo da Suprema Corte, em 1789, um total de 28 de 158 nomeagdes
foram rejeitadas, conforme o departamento de Histéria do Senado."”

Nesse sentido, o controle da nomeagio do Ministro da Suprema
Corte norte-americana nio vem ser efetivamente utilizado no Brasil,
onde nio existe uma real sabatina pelo Senado.

Por sua vez, em Portugal e Alemanha, a escolha nio cabe ao chefe
do Executivo, mas a uma maioria de 2/3 do Legislativo.

J4, na Italia, nos termos do art. 185 de sua Constituic¢io, a Corte
Constitucional é composta por quinze juizes nomeados um terco pelo
Presidente da Republica, um tergo pelo Parlamento em sessdo comum e
um ter¢o pelas supremas magistraturas, ordinaria e administrativa. Os
juizes da Corte Constitucional sdo escolhidos entre os magistrados, mesmo
aposentados, das jurisdigdes superiores, ordindria e administrativa, os
professores titulares universitarios de matérias juridicas e os advogados
com mais de vinte anos de exercicios. Os juizes da Corte Constitucional
sdo nomeados por nove anos, contados a iniciar desde o dia do juramento,
e nio podem ser nomeados uma segunda vez.

Verifica-se também que, no Estado Italiano, conforme modelo
europeu, a Corte Constitucional estd prevista em titulo diferente da
Magistratura, como ndo pertencente a nenhum dos poderes do Estado,
mas no das “Garantias Constitucionais”, tendo por fung¢io, nos termos do
art. 184 da Constituigdo, julgar as controvérsias relativas a legitimidade
constitucional das leis e dos atos com forga de lei, do Estado e das
Regides; os conflitos de atribui¢do entre os poderes do Estado e aqueles
entre o Estado e as Regides, e entre uma e outra regifo; e as acusagdes
movidas contra o Presidente da Republica e os Ministros, segundo a
Constituicio."

6 Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidaddos com mais
de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notdvel saber juridico e reputacio ilibada.
Paréagrafo tinico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdao nomeados pelo Presidente da Repiiblica,
depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.

17 Dados extraidos do site: <http://usgovinfo.about.com/od/supremecourtjustuces/a/scotusconfirm.htm>.

18 Existe ademais, a tftulo ilustrativo, um outro mecanismo de investidura, buscando a legitimagio da

Suprema Corte, que vem ser a aprovagio da populagéo. No Japio, apesar de a escolha caber ao Primeiro-
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O mesmo ocorre em Portugal, em que o Tribunal Constitucional
se encontra em Titulo préprio, Titulo VI, fora do Titulo especifico dos
Tribunais, Titulo V, e nos termos do art. 222°, é composto por treze juizes,
sendo dez designados pela Assembleia da Republica e trés cooptados por
estes, sabendo-se que o mandato dos juizes do Tribunal Constitucional
tem a duragio de nove anos e nio é renovavel.

Ja no Brasil, o STF acumula as fun¢des de Corte Constitucional e
ordindria, sendo érgdo do Poder Judicidrio, por previsdo constitucional,
nio so6 por estar dentro do Capitulo III, como por expressa previsdo do
art. 92, inciso I'?, que estabelece quais seriam os seus érgdos, seguindo o
modelo norte-americano.

Assim, enquanto no modelo europeu, a Corte Constitucional, em
regra, vem ser uma jurisdi¢do situada fora do aparelho jurisdicional
ordinario, criada exclusivamente para conhecer do contencioso
constitucional, ficando com uma fungdo generalista, no Brasil, o STF
vem ser 6rgido do Poder Judicidrio. Ademais, 14, o legislativo atua
diretamente na sua composic¢do, enquanto aqui cabe a Sabatina, em um
movimento muito mais formal do que efetivo.

Todavia, ndo existem estudos que permitam graduar o grau de
influéncia desses fatores: forma de composigio e investidura, ou mesmo
desvinculagio do Poder Judiciario, das Cortes Constitucionais. Contudo,
vem ser dado de realidade que a discussio acerca dos limites de atuagio
das Cortes Supremas e a legitimidade de suas decisdes estd muito mais
acentuado, na América, do que da Europa, ainda que 14 haja as sentencas
aditivas, como melhor abaixo explicado.

Por exemplo, em Portugal, quanto ao exemplo ja dado acima sobre
o casamento homoafetivo, a Suprema Corte entendeu, primeiramente,
quando da inexisténcia de lei, no Acérddo n® 859/2009%°, que a matéria
caberia ao Legislador, ndo obrigando a Constituigio a consagragio legal
do casamento. Posteriormente a decisdo, houve a elaboracdo de lei para

Ministro, a permanéncia dos juizes da Suprema Corte depende de aprovagdo em referendo popular,
realizado logo ap6s a sua nomeagdo e novamente a cada dez anos. Na Argentina, por sua vez, desde 2003,
e por ordem de decreto presidencial, o Poder Executivo publica a lista dos candidatos considerados para o
posto e a populagdo tem um prazo para manifestar-se.

19 “CAPITULO III
DO PODER JUDICIARIO
Secdo [
DISPOSICOES GERAIS
Art. 92. Sdo 6rgios do Poder Judiciério:

I - 0 Supremo Tribunal Federal;”

20  Disponivel em: <www.tribunalconstitucional.pt>.
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permiti-lo, com a votagdo da Corte Constitucional jd no sentido de sua
constitucionalidade (Acérdao n° 121/2010).

Nio se sabe se as Cortes Constitucionais assim atuam em razio
dos Parlamentos nos Estados Europeus serem mais forte, ou mesmo em
razdo de, na indicagio dos Ministros, existir uma participagio mais ativa
do Parlamento.

Entretanto, fato é que a discussdo sobre o ativismo judicial vem
ter bem menos importancia nesses paises europeus, ainda que 1a existam
sentengas aditivas, e que o Tribunal Constitucional seja politizado.

Evidenciando a legitimagdo maior do 6rgdo, temos que a Corte
Constitucional italiana, por previsdo constitucional, teria papel arbitral,
dirimindo os conflitos de atribui¢des entre os poderes do Estado.

No caso Roby-Berlusconi, por exemplo, a Corte veio declarar
admissivel o conflito de atribui¢cdes entre os poderes do Estado
apresentado pela Camara dos Deputados contra a Procuradoria do
Tribunal de Mildo, tendo pedido os deputados para a Corte anular
todos os julgamento e investigag¢des. Em abril de 2011, os deputados
italianos aprovaram uma declaragio de que ha um conflito de atribui¢des
entre o Parlamento e o Poder Judicidrio no processo contra o primeiro-
ministro. Apontariam que a Procuradoria de Mildo desrespeitou a
resolugdo votada em 3 de fevereiro pela Camara, que dizia que o 6rgio
nio era competente, por motivos territoriais e politico, para realizar
as investigagoes, apontando os deputados que, a juiza de investigacdes
preliminares de Mildo, Cristina Di Censo, teria acolhido o pedido de
julgamento imediato de Berlusconi.”!

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal vem sofrendo criticas,
sob o fundamento do ativismo, acerca de decisdes de questionavel
legitimidade, mesmo que na defesa das minorias, abrindo margem para
o subjetivismo do julgador que muitas vezes nio detém de legitimidade
para a criacdo da norma.

Assim, como o STF nio ver ser um Tribunal fora da estrutura
do Judiciario, e com efetiva baixa participacdo do Legislativo na sua
composi¢do, vem o Judicidrio sofrendo criticas severas no sentido de ser
um suprapoder, invasor das competéncias do Legislativo.

Para compensar esse déficit de legitimidade, no Brasil, o STT vem
buscando tanto a realizagio de audiéncias publicas como de participagdo
do amicus curiae, substituindo a férmula do juiz Hércules, de Dworkin,
pela sociedade aberta dos intérpretes, de Peter Hiberle.

A situagdo atual é que o incdmodo provocado pela atitude mais ativa
do STF no Poder Legislativo levou que um projeto esteja tramitando no

21 Noticia extraida do site http://www.radioitaliana.com.br/content/view/6826/39/.
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Congresso Nacional, buscando alterar a forma de escolha dos Ministros
que compdem o STF, prevista na Proposta de Emenda Constitucional n®
44/2012, que altera o art. 101 da Constitui¢io Federal, em tramitagdo
no Senado, que, se aprovada, vai abrir espago para indicagio de vérios
6rgdos e ndo apenas do Presidente da Republica.

Pela emenda, seria feita uma lista de seis nomes com duas indicagdes
do MPF (Ministério Publico Federal), duas indica¢des do CNJ (Conselho
Nacional de Justiga), uma indicag¢do da Camara dos Deputados e uma
indicagdo da OAB (Ordem dos Advogados do Brasil). O presidente da
Repiblica analisaria a lista e eliminaria trés candidatos, enviando assim
trés nomes para o Senado, que seria responsavel por escolher quem seria o
novo ministro depois de sabatinar os trés indicados. Também, pela PEC,
nio poderiam estar na lista quem tivesse ocupado mandato nos Gltimos
quatro anos no Congresso Nacional ou nos cargos de Procurador-Geral
da Republica, Advogado-Geral da Unido ou Ministro de Estado.

5 DAS SENTENCAS ADITIVAS

A ideia da Corte Constitucional como legislador negativo,
modelo proposto por Kelsen no inicio do século XX, diante do vicio de
inconstitucionalidade da norma ou ato levar a declaragdo de nulidade,
vem ser adequada a um Estado atrelado a defesa de protecdo dos Direitos
fundamentais, estando desajustada, porém, a um Estado com finalidade
de garantias dos direitos sociais, de normas programaticas.

O direito italiano, desde 1957, como j4 atirmado, tem contemplado
as chamadas sentengas manipulativas, ou intermedidrias, procurando
superar o modelo dual de constitucionalidade/inconstitucionalidade,
quando essa declaragio se mostra injusta ou inadequada para solugio dos
sistemas dificeis ou aos postulados da seguranga juridica, da isonomia e
da proporcionalidade. Esse tipo de construgio também se deu em outras
Cortes Constitucionais, como a portuguesa, espanhola ou alema.

As sentencas manipulativas, que se originam do Direito Italiano,
mais precisamente da sentenza n° 24, de 1957 podem assim ser dividas:**

a) sentengas normativas, onde o Tribunal empreende a criagdo de
uma norma geral e vinculante, podendo ser aditivas, aditivas
de principios e substitutivas. Na sentenca normativa aditiva, ha
um alargamento da abrangéncia do texto legal em virtude de

22 NETO, Newton Pereira Ramos. 4 constru¢do do direito na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:
limites e possibilidades do uso das sentengas aditivas. Observatério da Jurisdigdo Constitucional. Brasilia:
IDP, Ano 2, 2008/2009. ISSN 1982-4564.
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uma criagio de uma regra pela prépria decisdo; ja na sentenga
normativa aditiva de principios, o tribunal adiciona um
principio deixando a criagio da regra pelo legislador. Por sua
vez, pela sentenga normativa substitutiva, o tribunal declara a
inconstitucionalidade de uma norma na parte em que contém
uma prescri¢do em vez de outra ou profere uma decisido que
implica em substitui¢do de uma disciplina contida no preceito
constitucional;

b) sentengas transitivas ou transnacionais, onde nelas hd uma
espécie de transacio com supremacia da Constituigdo,
podendo ser dividas em sem efeito ablativo, com efeito ablativo,
apelativas e de aviso. Na sentenca transitiva sem efeito ablativo,
a declaragio de inconstitucionalidade ndo se faz acompanhar
da extirpagdo da norma do ordenamento juridico, se houver
possibilidade de se criar uma situagdo juridica insuportavel ou
de grave perigoso or¢amentdrio. Na sentenga transitiva com
efeito ablativo, a decisdo que declara a inconstitucionalidade
com possibilidade de extirpar a norma ou seus efeitos do
ordenamento juridico, mas efetuando a modulagido temporal
dos efeitos da decisdo. Por sua vez, na sentenca transitiva
apelativa, declara-se a inconstitucionalidade da norma, mas
assentando um apelo ao legislador para que adote providéncias
necessarias destinadas que a situagdo venha a se adequar, com
a mudanga de fatos, aos pardmetros constitucionais. Por sua
vez, a sentenca transitiva de aviso, onde hd um prenincio
de uma mudanga de orientagdo jurisprudencial que nio sera
aplicado ao caso em andlise.

Em Portugal, as decisdes manipulativas ou intermedidrias
sdo denominadas de intermédia, sendo género do qual decorrem trés
espécies: modulagido temporal da eficacia decisional ou da eficécia do
direito objeto do julgamento; decisdes interpretativas condicionais
(sentengas interpretativas de acolhimento e, até certo ponto, de rejei¢éo);
decisdes com efeitos aditivos, o que tem fundamento no préprio texto
constitucional, art. 282, n° 4, da Constituigdo.

O fundamento para a aceitagdio da sentenga aditiva prende-
se, sobretudo, aos principios da seguranca juridica, igualdade e
proporcionalidade, bem como imperativos de aproveitamento de
atos, com a condugdo de operagdes interpretativas e integrativas
da Justica Constitucional, destinada nfdo apenas a declarar uma
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inconstitucionalidade, mas a conserta-la no tecido normativo por meio
de uma decisdo aditiva.

Assim, a Corte Constitucional, tanto italiana como portuguesa,
vem admitindo o uso da sentenga aditiva para reequilibrar situacdes
com base no principio da igualdade, sancionando siléncios causadores
de desigualdades intoleraveis, ou mesmo para eliminar certas
oneragdes, inadmissiveis e desproporcionais, a direitos e garantias
fundamentais.

Importante frisar que, pela sentenca aditiva, o texto da norma em
siira se manter inalterado, acrescentando, contudo, o érgdo jurisdicional,
a norma, um componente, um incremento interpretativo, preservando
a conciliagdio com a Constitui¢io Federal. Assim, o Tribunal declara
apenas a inconstitucionalidade da parte omissa, adicionando contetido
suficiente para sanar a falha.

A sentenga aditiva, com o propdsito de ndo invadir a
competéncia legislativa, deve apenas preencher os vazios existentes
nas normas, ndo criando, em momento algum, norma juridica,
mas atribuindo a ja existente interpretacdo conforme os preceitos
constitucionais.

No Brasil, conforme obra de Carlos Blanco de Morais,
chamada “Justiga Constitucional- Tomo II- O Direito do Contencioso
Constitucional™’, desde 2004 comegaram a surgir na ordem juridica
brasileira, de forma mais evidente, decisdes judiciais do STF com
efeitos aditivos, de criagdo jurisprudencial, apesar de classificar como
de aparigdo timida e cautelosa. Aponta como leading case o julgamento
do mandado de seguranca RMS 22.307/DF, no qual o STF teria
reconhecido aos recorrentes o direito a um reajuste salarial, no
percentual de 28,86%, que teria sido concedido a uma categoria de
funcionarios publicos e negado, sem justificacdo cabal, aos demais
funciondarios.**

Também veio mencionar o jurista o julgamento da ADI 2.652/
DF?*’, que excluiu da multa por obstrugdo a justica, prevista no art. 14 do
CPC, todos os advogados que atuavam em juizo, e ndo s6 os que se sujeitavam
exclusivamente aos estatutos da OAB, passando também a norma a se estender

23 MORALIS, Carlos Blanco de. Justi¢a Constitucional- Tomo II- O Direito do Contencioso Constitucional. 2. ed.
Coimbra: Coimbra, 2011, p. 323.

24 STF. RMS 22307 ED/DF. Relator Ministro Marco Aurélio. Relator para Acérddo Min. Gilmar Galvéo.
Tribunal Pleno. Julgamento em 11/03/1988. DJ 26-06-1998, p.8. Ement. Vol. 01916-01, p. 00016.

IS
o

STF. ADI 2652/DF. Relator Ministro Mauricio Corréa. Tribunal Pleno. Julgamento em 08/05/2003. DJ
14-11-2003,pp 00012, ement- vol- 021382-13, p. 02491.
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aos advogados publicos, em uma sentenga aditiva, assim como a ADPTF n° 54°¢,
que estendeu a descriminalizagio do aborto para fetos anencéfalos.

Verifica-se, de forma comparativa, que, os sistemas que
acolhem o controle concentrado, ou mesmo o modelo misto com
uma componente concentrada, como nas ordens juridicas portuguesa
e brasileira, seja por alteragdes legislativas ou por orientagdes
jurisprudenciais, vém esvaziando paulatinamente alguns dos
atributos dogmaticos da nulidade, diante do contexto imposto pelo
Estado Social.

6 CONCLUSAO

Nesse sentido, ndo ha que se falar que a caracterfstica dos limites
ultrapassados pelo Tribunal Constitucional do papel de mero legislador
negativo seja tipica do continente americano, ou uma realidade presa aos
Estados Unidos da América, onde o processo evolutivo da Constitui¢do
ocorre principalmente através das suas mutagdes interpretativas,
contribuindo, para tanto, o fato de a Constitui¢do ser sintética, rigida e
elastica®”, com a alteragdo no sentido da compreensdo do texto, sem ter
que se modificar sua redagio.

Primeiramente, norma ndo é texto, sendo esse um sistema de
significantes que atribuimos significados. Ndo hd como se conter a
mutagio constitucional, uma vez que os valores mudam com a mudanga
da sociedade, com suas contradigdes e conflitos.

Assim, o modelo de legislador negativo do Tribunal Constitucional
ndo se presta a necessidade de atribui¢io de novos significados.

Também, a postura adotada pelos Estados em assegurar os
direitos de segunda geragdo, intimamente ligados ao seu fazer perante
o individuo no que diz respeito as prestagdes sociais, como educagio,
satde, cultura e trabalho, impulsionou uma atitude mais ativa das Cortes
Constitucionais.

E, de ndo menos importéncia, influenciando esse ativismo, o fato
de que a Jurisdigdo Constitucional, no Estado Democratico de Direito,

26  ADPF 54 QO/DF. Relator Ministro Marco Aurélio. Tribunal Pleno. Julgamento em 27/04/2005. DJ e-92.
Di\'ulg. 30-08-2007. DJ 31-08-2007, pp 00029. Ement. vol- 02287-01, p-. 00021.

27 A constituigdo norte-americana é simultaneamente rigida e eldstica. Rigida porque a alteragdo formal
de seu texto é complexa e diferenciada do processo legislativo de elaboragdo de uma lei ordindria; nesse
sentido, para alterar o texto ou promover emendar aditivas ou supressivas é necessaria a participagéo dos
Estados membros da federagdo em um processo lento e complexo. Também, sendo um texto sintético,
contém mais principios do que regras, permitindo maiores mudangas interpretativas, do que um texto

analitico, com excesso de regras, que travem a mudangas de compreensio dos principios.
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traz uma implicita e natural tensdo com a sua fungdo legislativa, pela
simples razdo dessa ser fruto da vontade geral, majoritaria, e aquela
com o papel de colocar freios nessa mesma vontade geral, em defesa dos
direitos das minorias.

Isso porque vem ser vital para a politica da democracia entender
que a liberal democracia resulta da articulagdo de duas légicas que sdo
incompativeis, liberdade e igualdade, e ndo hd nenhuma medida em
que possam ser corretamente acomodadas, sendo que a tensdo entre os
dois componentes somente pode ser temporariamente estabilizada por
negociagdes pragmadticas entre as forgas politicas que sempre estabelecem
a hegemonia de uma delas.

Nesse sentido, o ativismo judicial ndo deixaria de estar nesse
embate, fissura no regime Democratico de Direito que vem demonstrar
que o discurso cientifico, filho do [luminismo, assim como o Liberalismo,
tenta encobrir, em verdade, o choque entre as forgas sociais, préprio do
regime democrético.

Contudo, apesar desses fatores serem comuns nos Estados
Democréticos de Direito, temos diferengas importantes entre os modelos
dos Tribunais Constitucionais europeus e americanos.

Enquanto no modelo europeu, a Corte Constitucional, em
regra, vem ser uma jurisdi¢do situada fora do aparelho jurisdicional
ordindrio, criada exclusivamente para conhecer do contencioso
constitucional, sendo parte de seus Ministros diretamente indicados
pelo Legislativo, no Brasil, acompanhando o modelo da Suprema
Corte Americana, o STF vem ser érgido do Poder Judicidrio,
cumulando fungdes tanto do contencioso constitucional como
ordindria, com seus Ministros sendo indicados pelo Presidente
da Republica, com Sabatina do Senado, com uma cultura de mera
ratificacgio.

Nido existem estudos que permitam graduar o grau de
influéncia desses fatores: forma de composi¢dio e investidura,
ou mesmo desvinculagdo do Poder Judicidrio, das Cortes
Constitucionais; contudo, vem ser dado de realidade que a discussido
sobre o transbordamento dos limites das Cortes Supremas, e o uso da
expressdo ativismo, vem ser muito maior na realidade da América, do
que da Europa, ainda que haja as sentencas aditivas, nos paises desse
continente.

L4, o fundamento para a aceitagio da sentenca aditiva prende-
se, sobretudo, aos principios da segurancga juridica, igualdade e
proporcionalidade, bem como imperativos de aproveitamento de
atos, com a condugdo de operagdes interpretativas e integrativas
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da Justiga Constitucional, destinada ndo apenas a declarar uma
inconstitucionalidade, mas a conserta-la no tecido normativo por meio
de uma decisdo aditiva.

Evidenciando, pois, a legitimagido maior do 6rgdo, temos que a
Corte Constitucional italiana, por previsdo constitucional, teria papel
arbitral, dirimindo os conflitos de atribui¢des entre os poderes do Estado.

Por fim, uma conclusio vem ser indiscutivel, o Tribunal
Constitucional vem ser o6rgdo essencialmente politico, sendo
o equilibrio das for¢as de poderes o objeto da hermenéutica
constitucional, com discussdes de temas que transbordam para
critérios politicos.
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RESUMO: O principal objeto de estudo do presente artigo é o alcance
e a sistemdtica da protegdo aos direitos fundamentais, particularmente
ao direito de trabalho e de livre circulacdo dos trabalhadores, no
ambito da Unido Europeia. Déd-se especial atengdo ao denominado
“caso Bosman”, marco jurisprudencial que resultou na proibi¢do de
toda e qualquer discriminagdo por razdo de nacionalidade no universo
do esporte profissional, entre os trabalhadores nacionais dos Estados-
membros da Unido. Apds a apresentacdo do tema, situa-se a discussdo
teérica a respeito dos direitos fundamentais, delimitando-a ao caso
concreto de estudo. Apontam-se os precedentes faticos do episédio,
descrevendo-se suas circunstincias e destacando-se as questdes
juridicas de relevo. Relata-se entdo a passagem do caso Bosman dos
tribunais nacionais belgas para o Tribunal de Justica da Comunidade
Europeia, destacando-se os mecanismos processuais correspondentes.
Em breve recorte, esboca-se a evolucdo do direito fundamental ao
trabalho e a livre circulagdo de trabalhadores no interior do bloco,
para, em seguida, tratar-se mais pormenorizadamente do desfecho da
causa, e de suas consequéncias para o ordenamento comunitdrio. Por
fim, lang¢a-se um breve olhar sobre o desenvolvimento histérico do
Mercado Comum Europeu no que concerne aos direitos fundamentais
de matiz social.

PALAVRAS-CHAVE: Unido Europeia. Direitos Fundamentais.
Liberdade de Trabalho. Esporte Professional. Futebol. Caso Bosman.

ABSTRACT: The main focus of this article is the reach of, as well as
the protection system related to, the right to work and to the freedom
of movement for workers within the European Union. Special
attention is dedicated to the so called “Bosman case”, a jurisprudential
milestone that led to the abolition of any discrimination based on
nationality in the universe of professional sports, among workers
of the member States. After introducing the case, the article places
the speculative debate on the fundamental rights, restricting it to
the episode under analysis. It indicates the preceding facts involving
Bosman, describes its circumstances and brings into prominence the
juridical matter. The passage of the Bosman case from the Belgium
courts to the European Court of Justice is then outpointed, focusing
on the respective procedural mechanisms. Thereafter, the essay
briefly outlines the evolution of the fundamental right to work and
freedom of movement for workers inside the Union, following with a
detailed description of the case’s conclusion, with its consequences to
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the Community law. Lastly, it considers the historical development
of the European Common Market in specific regard to the social
fundamental rights.

KEYWORDS: European Union. Fundamental Rights. Freedom of
Work. Professional Sport. Football. Bosman Case.

INTRODUGAO

A questdo da protegdo aos chamados “direitos fundamentais”
costuma receber farta atengdo de doutrina e jurisprudéncia precisamente
por abranger normas que desempenham papel central em todo e qualquer
sistema juridico.

Essa preponderincia, contudo, ndo impede o intérprete de tais
conceitos juridicos de limitar o escopo de sua andlise — mesmo que a
sombra de ideais tdo relevantes — as caracteristicas de um sistema
particular e as especificidades de um caso concreto, que habitualmente
reveste-se como vetor de profundas transformagdes no tecido social.

Assim, levando em especial consideragdo que a configuragio dos
direitos fundamentais do homem, seja em que ordenamento juridico
se pretenda inclui-los, perpassa uma série infindavel de indagacoes,
abrangendo grandes temas da filosofia e até mesmo pontos centrais de
lutas politicas passadas e presentes', a razio de ser do presente estudo
pende mais decididamente para os contornos pragmaticos da aplicagdo
daqueles direitos.

O foco do debate, portanto, transfere-se para a efetividade e
concretizagdo dos enunciados fundamentais, delimitando-se um certo
contetido temadtico — na hipétese atual, o direito ao trabalho e, mais
precisamente, o direito a livre circulagio do trabalhador —e selecionando-
se o intervalo espacial de interesse, constituido no caso pela Unido
Europeia.

Partindo desse ponto, portanto, é que se pretende levar adiante
o estudo de caso, refletindo-se de passagem a respeito do ordenamento
juridico sobre o qual se assenta aquele bloco de integragdo econdmica,
e dedicando-se particular atengio ao modo de funcionamento de
suas instituigdes judiciais, sobretudo quando delas o jurisdicionado
demanda que estabelegam os mecanismos de protecdo aos seus direitos
fundamentais subjetivos, seu raio de agdo e contetdo.

1 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 25.
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Como se vera adiante, o caso Bosman — for¢a motriz da presente
reflexdo — ilustra apropriadamente o modelo vislumbrado no pardgrato
acima, pois representa um marco jurisprudencial cuja influéncia se
irradiou pelos ordenamentos juridicos de todos os pafses membros
da Unido Europeia, alterando-os significativamente naquilo em que
confrontavam com o contetido da decisdo final emanada pelo Tribunal
de Justi¢a da Comunidade.

A denominada sentenga Bosman, afinal, transformou de modo
decisivo o status juridico do atleta profissional oriundo dos paises
membros da Unido Europeia, alargando consideravelmente o campo de
atuagdo do trabalhador dessa natureza, e expandindo assim o verdadeiro
alcance de seu direito fundamental ao trabalho.

E nesse cendrio em que se indagou acerca da interpretagdo e da
reafirmac¢io do direito a livre circulagdo dos trabalhadores, coube o
papel de protagonismo ao Tribunal de Justiga. Este, ao ser provocado a
solucionar o conflito instaurado pelo futebolista profissional belga Jean-
Marc Bosman — movido inicialmente frente ao clube esportivo pelo qual
atuava (RC Liége) e posteriormente contra a Federagio Belga de IFutebol
e a entidade méxima de futebol no continente europeu, a Uefa (Union
des Associations Européeennes de Football) —, interpretou as disposigdes
constantes do Tratado da Comunidade Europeia para fazer prevalecer,
em detrimento de eventuais normas internas contrastantes, as diretrizes
estabelecidas pela Comunidade acerca da liberdade fundamental de
trabalho de seu cidadéo.

Como resultado de impacto, cafram por terra as restrigdes de
fronteira anteriormente impostas a atletas profissionais comunitarios no
ambito da prépria Comunidade, consistentes essencialmente na limitagdo
quantitativa, erigida as entidades esportivas profissionais, de contratagdo
de atletas estrangeiros — assim entendidos até entdo todos os que ndo
ostentassem a nacionalidade do pafs de origem de tais clubes esportivos,
ainda que fossem naturais de paises membros do bloco de integragdo.

Em poucas palavras, enfim, a sentenca proferida pelo Tribunal
de Justica Europeu no caso em debate, valendo-se dos mecanismos de
protegido de direitos fundamentais de que o érgdo dispunha, modificou o
ordenamento interno de todos os paises integrantes do bloco aquela época,
condicionando os futuros aderentes, é claro, & mesma circunstiancia. E
desse modo, simplesmente fez desaparecer do mapa do esporte europeu
qualquer espécie de obstéculo de nacionalidade que se pudesse apresentar
aos atletas naturais dos pafses membros do bloco, dando forma ao ideal
de que a Unido Europeia, também no &mbito do esporte profissional,
configura um tnico mercado de trabalho, profundamente integrado.
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E desse episédio juridico que o presente trabalhoira tratar, cuidando
mais detidamente das mintcias do caso Bosman, de seus precedentes e
evolugio, além de vislumbrar os novos contornos do panorama juridico
instalado apds o seu desfecho. No mesmo caminho, pretende-se langar
um breve olhar para os detalhes da atuagdo do Tribunal de Justica da
Unido Europeia no caso sob estudo, seus mecanismos de funcionamento
e, principalmente, as formas de acesso do cidaddo europeu comunitério,
cioso de seus direitos fundamentais, a mais alta instincia judicial daquela
Comunidade.

1 OS PRECEDENTES FATICOS DO CASO BOSMAN

O imbroéglio juridico que ao final resultou no episédio referido
neste trabalho, o “caso Bosman”, tem origem em situagdo vivida pelo
belga Jean-Marc Bosman, jogador profissional de futebol, no inicio da
década de 1990.

Na época, Bosman atuava pelo Royal Clube Liégeois (ou RC Liege),
cujas cores defendia desde o ano de 1988. Tratava-se de clube integrante
da primeira divisdo do Campeonato Belga, com o qual o atleta firmara
contrato que s6 expiraria na data de 30 de julho de 1990 recebendo a
titulo de pagamento a quantia mensal de 120.000 BFR (cento e vinte mil
francos belgas).

No més de abril de 1990, ou seja, antes do término do contrato
firmado entre as partes, o RC Liége ofereceu ao atleta a oportunidade
de renovagio do acordo, apresentando contudo sensivel redugdo em
sua oferta salarial, que passaria a representar a importancia mensal de
30.000 BFR (trinta mil francos belgas).

A proposta era pouco atraente aos interesses do jogador,
especialmente porque Bosman recebera, do clube francés AS d’Economie
Mixte Sportive de 1’Union Sportive du Littoral de Dunkerque (AS
Dunkerque), oferta bem mais rentdvel, que consistiria em remuneragdo
mensal equivalente a 100.000 BIFR (cem mil francos belgas), além de
um importe substancioso — mais 900.000 BFR (novecentos mil francos
belgas) — a titulo de luvas, gratificagdo bastante comum no meio
futebolistico e que se costuma oferecer ao atleta no ato da assinatura
do contrato de trabalho, sendo livremente convencionada pelas partes
envolvidas.

A proposta do clube francés, portanto, aproximava-se muito dos
valores j4 recebidos rotineiramente pelo atleta em fungéo do contrato que

2 SA FILHO, Fébio Menezes de. Caso Bosman e suas influéncias no Direito Desportivo Brasileiro. Revista

Brastleira de Direito Desportivo, Sdo Paulo, v. 8, n. 15, p. 44, jan./jun. 2009.
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se estava por encerrar, firmado com seu clube de origem. Era justamente
nesse ponto, no entanto, que a estrutura legal em vigéncia iniciava o
“cerco” a liberdade de trabalho do futebolista.

Isto porque, segundo a legislagdo em voga a época, uma vez que
recusasse a oferta de renovagio de seu contrato de trabalho nos termos
em que formulada pelo clube em que atuava, o atleta passava a ter seu
nome incluido em uma lista de transferéncias’, cuja abrangéncia era de
escopo continental. Nessas circunstancias, portanto, fixou-se o valor
de 11.743.000 BFR (onze milhdes, setecentos e quarenta e trés mil
francos belgas) como quantia a ser paga por qualquer entidade esportiva
eventualmente interessada em adquirir os servigos profissionais de
Bosman a partir daquele momento.

Na realidade, contudo, nio se viu o surgimento de qualquer clube
interessado em pagar quantia tdo vultosa pela aquisi¢do de Bosman,
situagdo que se tornava ainda mais complexa diante de um fato essencial
para a compreensido do caso: as entidades esportivas estrangeiras
eventualmente dispostas a contratd-lo deveriam obedecer as regras
adotadas por suas respectivas federacdes nacionais, que limitavam
a um certo nimero a quantidade de futebolistas estrangeiros — quer
ostentassem nacionalidade de paises membros da Comunidade Europeia
ou ndo — aptos a contratagio por suas equipes afiliadas.

Assim, muito embora o contrato inicial entre Jean-Marc Bosman
e RC Liege tivesse chegado a termo, e a despeito de haver outra equipe
(a francesa AS Dunkerque) interessada em contar com seus préstimos
esportivos, pagando-lhe remuneragio bastante superior a renovagdo
ofertada pela entidade belga, restavam ao atleta pouquissimas opgdes,
Ja que nenhum clube se dispds a pagar o alto valor estabelecido por seu
“passe” — alude-se aqui ao montante arbitrado na lista de transferéncias
continentais, que excedia os 11 milhdes de francos belgas.

Na pritica, restava a Bosman apenas aceitar a Gltima proposta a ele
formulada pelo RC Liége em abril de 1990, mesmo que isto representasse
uma profunda redugio de seus vencimentos. Porém, insatisfeito com o
quadro que se apresentava, o jogador assumiu postura diversa, negando-
se a assinatura do novo contrato, conforme possibilidade prevista* na
legislagdo esportiva europeia da época. Como consequéncia de sua atitude,
no entanto, Bosman acabou sendo suspenso pelo clube, circunstincia
que o impediria de exercer sua profissdo por todo o resto da temporada
futebolistica no continente.

3 SA FILHO, op. cit., p. 44.
4 TIbid,, p. 45.
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Estabelecia-se assim, aos olhos do atleta, obstaculo poderoso
e arbitrario a sua liberdade de trabalho, de forma que Bosman decidiu
ingressar com agdo cautelar no ambito do Poder Judiciario belga, na
cidade de Liége, litigando inicialmente apenas contra o RC Liége, em agdo
a qual foram integradas posteriormente a Federagido Belga de FFutebol
(Union Royale Belge dés Sociétés de Football Association, URBSFA),
a Uefa e a Fifa. O cerne da discussdo residia no impedimento sofrido
pelo jogador de futebol profissional no que respeitava a sua liberdade
de trabalho, sendo que o pleito principal de Bosman, entre outros, era
conseguir que o RC Liége, mediante ordem judicial, ficasse proibido de
inibir sua liberdade de contratagdo®.

Tal estado de coisas dava ensejo, portanto, a oportunidade de tratar
com abrangéncia e profundidade de uma situagio largamente verificada
nos limites comunitarios, ao tempo em que inaugurava uma discussdo de
grande importéancia para o esporte profissional, centrada em um direito
humano social de carater indivisivel, a liberdade de trabalho. Assim,
como se vera, ndo tardaria para que a questdo de fundo, que tanto afligia
o atleta, chegasse a apreciagdo do Tribunal de Justiga da Comunidade
Europeia.

2 O ENVIO DO CASO BOSMAN AO TRIBUNAL DE JUSTICA

Ainda no ano de 1990, e em analise proviséria® da agio cautelar,
o juiz de primeira instdncia competente para o caso decidiu julgar
procedente o pleito levado pelo atleta ao Judicidrio belga, determinando
que o clube RC Liége, assim como a prépria Federagdo Belga de Futebol,
se abstivessem de impor qualquer obsticulo a eventuais tentativas de
transferéncia de Bosman a algum outro clube de futebol, ademais de
condenar ambas as entidades ao pagamento de uma indenizag¢do ao
futebolista no montante de 30.000 BFR (trinta mil francos belgas).

Ao apreciar o mérito da mesma agio, ainda em margo de 1991, a
Corte de Apelagdo de Liége confirmou a sentenga a quo, majorando a
pena pecunidria para uma quantia a ser paga mensalmente, ordenando
ainda que o RC Liége e a Federagdo Belga liberassem o atleta, de modo
que qualquer clube pudesse contratd-lo sem a necessidade de pagamento
de eventuais quantias indenizatérias, ou seja, sem que fosse exigido um
valor por seu “passe”.

5 SA FILHO, op. cit., p. 45.
6  Ibid., p. 45.



Publicagdes da Escola da AGU

A cautelar referida acabou sendo arquivada. No entanto, durante

o seu curso, o atleta Jean-Marc Bosman remeteu ao entdo Tribunal de
Justi¢a da Comunidade Europeia, com sede em Luxemburgo, uma questédo
prejudicial’, demandando esclarecimentos quanto a interpretagio do art.
48° do Tratado de Roma, firmado em 25 de margo de 1957. O teor do
artigo em questdo era o seguinte:

Art. 48°

1. A livre circulagdo dos trabalhadores deve ficar assegurada, na
Comunidade, o mais tardar no termo do periodo de transigio.

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

3. A livre circulagdo dos trabalhadores compreende, sem prejuizo
das limitagdes justificadas por razdes de ordem piblica, seguranga
publica e satde publica, o direito de:

a) Responder a ofertas de emprego efectivamente feitas;

b) Deslocar-se livremente, para o efeito, no territério dos Estados-
membros;

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

d) Permanecer no territério de um Estado-membro depois de nele
ter exercido uma actividade laboral, nas condi¢des que serio objecto
de regulamentos de execugdo a estabelecer pela Comissao.

4.0 disposto no presente artigo ndo é aplicavel aos empregos na
Administragio Publica.

7

Seu equivalente atual, ap6s a entrada em vigor do Tratado de Lisboa (2009), é o art. 45° do Tratado sobre

o Funcionamento da Unido Europeia.
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Tal possibilidade, de julgamento de matéria a titulo prejudicial,
vinha prevista a época no art. 177° do Tratado de Roma® — tratando-
se de disposic¢do encontrada atualmente no art. 267° do Tratado sobre
o Funcionamento da Unido Europeia. Por esse dispositivo atribufa-se
ao Tribunal de Justica da entdo Comunidade Europeia basicamente
a competéncia para decidir acerca da interpretacdo dos Tratados
constitutivos do bloco, bem como sobre a validade e interpretagdo dos
atos praticados por suas instituigdes.

O mesmo artigo 177° dispunha ainda que, suscitando-se questdo
da natureza acima referida perante os 6rgaos jurisdicionais dos Estados-
membros da Comunidade, tais érgdos poderiam, acaso considerassem
necessdria ao julgamento da causa a decisdo sobre a questdo, pedir ao
Tribunal de Justiga que sobre ela se pronunciasse. No entanto, tratando-
se de questdo levantada em processo pendente perante 6rgio jurisdicional
nacional em que jd ndo coubesse mais recurso judicial previsto no direito
interno, o envio da questio, pelo érgdo aludido ao Tribunal de Justiga,
passava a ser obrigatdrio.

De qualquer forma, durante o processamento da agio cautelar, o
Tribunal de primeira instancia do Poder Judicidrio belga, ao constatar a
possibilidade de o atleta estar sofrendo boicote dos clubes que tinham a
intengdo de contratar seus servigos’, decidiu pela admissibilidade da agdo
principal, movida por Bosman frente ao RC Liége, a Federacdo Belga de
Futebol e a Uefa. E ao final, ainda no bojo do mesmo processo, determinou
a inaplicabilidade das normas relativas a transferéncias — ponto que em
esséncia tratava, como j4 se viu, da permanéncia do instituto do “passe”
— e das chamadas clausulas de nacionalidade.

J& o processo principal seguiu seu tramite, e em sede de recurso'
a sentenca favoravel ao atleta foi confirmada, dando-se porém, no Ambito
da Corte de Apelacoes de Liege, ndo apenas a prolagdo de decisdo

8  “Art. 177° O Tribunal de Justi¢a é competente para decidir, a titulo prejudicial:
a) Sobre a interpretagéo do presente Tratado;
b) Sobre a validade e a interpretagio dos actos adoptados pelas Institui¢des da Comunidade e pelo BCE;
) Sobre a interpretagdo dos estatutos dos organismos criados por acto do Conselho, desde que estes
estatutos o prevejam.
Sempre que uma questdo desta natureza seja suscitada perante qualquer 6rgdo jurisdicional de um dos
Estados-membros, esse 6rgdo pode, se considerar que uma decisio sobre essa questdo é necesséria ao
julgamento da causa, pedir ao Tribunal de Justiga que sobre ela se pronuncie.
Sempre que uma questdo desta natureza seja suscitada em processo pendente perante um érgéo jurisdicional
nacional cujas decisdes ndo sejam susceptiveis de recurso judicial previsto no direito interno, esse 6rgio é
obrigado a submeter a questéo ao Tribunal de Justiga.”

9  SA FILHO, op. cit., p. 46.

10 Ibid., p. 46.
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colegiada acolhendo os pleitos do futebolista, mas também o reenvio dos
pedidos formulados por Bosman — em formato de perguntas dirigidas —
ao proéprio Tribunal de Justiga da Comunidade Europeia.

A consulta foi formulada nos termos descritos abaixo'":

Os arts. 48°, 85° e 86° do Tratado de Roma de 25 de Margo de 1957
devem ser interpretados no sentido de que proibem:

a) que um clube de futebol exija e receba o pagamento de um montante
em dinheiro pela contratagdo, por um novo clube empregador, de um
dos seus jogadores cujo contrato tenha chegado ao seu termo?

b) que as associagdes ou federagdes desportivas nacionais e
internacionais prevejam, nas respectivas regulamentacdes, normas
limitativas do acesso dos jogadores estrangeiros cidaddos da
Comunidade Europeia as competigdes que organizam?

Chega-se dessa maneira, portanto, ao Tribunal de Justi¢a da
Comunidade Europeia, cuja expressa manifestagdo acerca da questdo
cogitada acabaria por se revestir de inevitdvel for¢a peremptéria. E
provocaria, como resultado final, uma radical modificagdo da disciplina
laboral dos atletas profissionais, transformando também toda a
regulamentacdo relativa as transferéncias envolvendo os futebolistas no
interior do bloco europeu.

Antes de examinar os pormenores da decisio do Tribunal, no
entanto, pretende-se circunscrever, ainda que brevemente, a questdo
atinente aos direitos sociais — entre os quais encontra-se o direito ao
trabalho e a livre circulagio do trabalhador — no dmbito da Unido
Europeia, cotejando-se a realidade atual e o cendrio configurado a época
dos fatos do caso Bosman. E o que se verd a seguir.

3 O DIREITO AO TRABALHO E A LIBERDADE DE CIRCULACAO DOS
TRABALHADORES NA UNIAO EUROPEIA

Desde os Tratados firmados na origem dos esforcos de integragéo

das nagOes europeias ja é possivel cogitar de um “direito social
comunitdrio”, muito embora até os dias atuais'® tenham predominado

11 SA FILHO, op. cit., p. 46.

12 COSTA, Carolina Popoff Ferreira da. Anélise das fontes do Direito Internacional, do Direito Comunitério
e do Direito Social Comunitario. In: BELTRAN, Ari Possidonio (Coord). Unido Europeia e o Direito do
Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 25.
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as normas referentes a harmonizacio das legislagdes dos Estados-
membros em detrimento de eventuais disposi¢cdes acerca de aspectos
mais substanciais das relagdes de trabalho. De qualquer forma, a
sincronizagdo dos diversos ordenamentos juridicos resultou, sim, em
um particular enfoque as questdes relativas a seguridade social do
trabalhador migrante, bem como a livre circulagio dos trabalhadores da
Comunidade Europeia — tema que nos interessa mais especificamente.

Diante de tal panorama, Marco Antonio Corréa Monteiro®,
citando Ari Possidonio Beltran, afirma que na base desse sistema de
integragdo hd de residir o principio da igualdade, que “est4 relacionado
com a nio discriminag¢do com o nacional, no interior de cada Estado-
membro, e é a prépria base do ideal da Comunidade”. Significa dizer
que, idealmente, por razdes de nacionalidade nio pode existir, no seio da
Unido Europeia, qualquer espécie de discriminagio, seja a pessoa fisica
ou a pessoa juridica, proibi¢do que se deve estender evidentemente a
liberdade de circulagio dos trabalhadores.

Assim, ainda que seja legitimo afirmar que nas primeiras décadas
da Comunidade Europeia o principio da igualdade ganhava corpo através
de manifestagdes fragmentadas, estas ja tratavam de dedicar especial
atengdo aos aspectos da nacionalidade, contribuindo para a construgio,
mesmo que paulatina, de uma doutrina de protegio do direito europeu
contra a discriminagio.

Nesse sentido, é interessante observar que o Tratado de Roma,
em seu art. 7°, ja proibia expressamente toda e qualquer discriminagdo
por razdo de nacionalidade e, muito embora tal dispositivo apresentasse
potencial de irradiagdo mais reduzido a época da assinatura do Tratado,
é possivel nele reconhecer a semente da igualdade que se pretendeu
estabelecer também entre os trabalhadores de toda a Unido Europeia.

Alids, o préprio art. 6° do atual Tratado da Unido Europeia,
correspondente atual da assertiva mencionada logo acima, passou no
ano 2000 a incluir em seus dizeres o expresso reconhecimento a Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, documento que contém

N

uma série de disposi¢des relativas a protegdo dos direitos humanos, e

13 MONTEIRO, Marco Antonio Corréa. Principios do Direito Comunitario e suas relagdes com os Direitos
Fundamentais. In: BELTRAN, Ari Possidonio (Coord). Unido Europeia e o Direito do Trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2012. p.34-35.

14 “Artigo 6° TUE: 1. A Unido reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de Dezembro de 2000, com as adaptagdes que lhe foram
introduzidas em 12 de Dezembro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o mesmo valor juridico que os
Tratados. [...]"
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especialmente dos direitos fundamentais de segunda geragdo, de carater
eminentemente social.

Todavia, foi o Tratado de Lisboa, firmado em 2007, que levou
ainda mais adiante” a rede de protegio social disponivel ao cidaddo
comunitdrio europeu, incluindo um vasto catidlogo de direitos
fundamentais entre as préprias normas constitutivas do bloco, uma vez
que os Tratados anteriores mais recentes, de Maastricht e de Amsterda,
nio traziam um rol de direitos correspondentes, adotando apenas
um conjunto de preceitos importantes para o refor¢o da protegido dos
direitos fundamentais — como se viu da referéncia a Carta de Direitos
Fundamentais no preambulo (art. 6°) do Tratado da Unido Europeia.

O periodo anterior a implementacio das mudangas introduzidas
pelo Tratado de Lisboa, todavia, era diverso em um ponto importantissimo,
o da invocagdo direta dos direitos fundamentais a partir dos Tratados
constitutivos do bloco — especialmente porque'® as entidades instituidas
por tais Tratados tinham natureza exclusivamente econdmica, nio se
cogitando inicialmente que pudessem se disseminar problemas muito
mais relacionados a protecio dos direitos fundamentais.

De fato, pouco a pouco o direito comunitario europeu’’, que se
concebera inicialmente com vistas a objetivos essencialmente econoémicos,
ganhou novos contornos, tornando-se cada vez mais abrangente e preciso
no que tange a prote¢do de direitos. Passou assim a sofrer um processo
de transformacdo que, ao menos aparentemente, se tornou irreversivel.
E a culminagdo desse fendmeno foi justamente a assinatura do Tratado
de Lisboa.

Desta forma, a despeito de todo esse quadro evolutivo, em que se
nota a crescente positivagio das normas de carater social, a Comunidade
Europeia ofereceu ao seu cidaddo, por perfodo consideravel, uma rede
protetiva de proporg¢des bastante varidvel. Ao longo do tempo, entretanto,
é evidente que eventuais turbagdes ou ameacas a direitos fundamentais
acabaram sendo levadas a apreciagido do Tribunal de Justica da Unido
Europeia. Este 6rgdo, por sua vez, valendo-se dos instrumentos que
tinha a disposi¢io, ndo podia declinar da andlise de tais reclamagdes, que
muitas vezes eram provocadas pela pratica de atos juridicos originados
da prépria Comunidade.

15 SANDEN, Ana Francisca Moreira de Souza. Breves anotagdes sobre a prote¢io de dados pessoais dos
empregados da Unido Europeia. In: BELTRAN, Ari Possidonio (Coord). Unido Europeia e o Direito do
Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 185.

16 Ibid., p. 185-186.

17 MONTEIRO, op. cit., p. 40.
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Assim, como decorréncia dessa dindmica, a partir dos anos 60" a
jurisprudéncia do Tribunal europeu passou a considerar que os direitos
fundamentais formavam parte integrante do corpo de principios gerais
do direito comunitario, considerando inclusive que a aplicagio de tais
direitos como se principios fossem obedecia a tradigdo constitucional
dos Estados-membros do bloco, apontando também sua difusido — de
tais direitos — nos instrumentos internacionais de que os mesmos
Estados eram partes signatdrias. De tal forma que relevar os direitos
fundamentais passava gradualmente a constituir, no entender daquela
Corte, uma agio incompativel com os préprios preceitos da Comunidade.

Nesse passo, ao verificar a adog¢do, por parte dos Estados-
membros, de medidas que de alguma maneira impusessem derrogagoes
as quatro liberdades econdémicas fundamentais', entre as quais estd
considerada a liberdade de movimento dos trabalhadores, o Tribunal
de Justica desempenhava o papel que lhe cabia, restringindo-as e
modulando-as. Com o tempo, sua atuagdo acabou por consolidar o
entendimento de que medidas daquela natureza somente seriam validas
no plano da Comunidade Europeia se respeitassem plenamente os
direitos fundamentais.

De qualquer forma, ainda que considerando o cenério delineado
nos paragrafos acima, pode-se atfirmar que o panorama juridico efetivo
de protecdo dos direitos fundamentais para o cidaddo europeu era de
bastante incerteza®’, em virtude do carater ndo escrito dos principios
gerais do direito aos quais ja se fez alusdo, ou em fungdo da indeterminagao
quanto as nogdes de seu contetido e alcance, que se baseavam apenas e
tdo-somente no comprometimento oferecido pelo Tribunal de Justica da
Comunidade.

E justamente no centro desse ambiente de dtvida, ja por nés situado
no tempo e no espaco, é que se encontrava o personagem principal do
objeto do presente estudo, o Sr. Jean-Marc Bosman, impedido de exercer
plenamente sua profissdo de futebolista pelas circunstincias de fato e de
direito que o circundavam. Os paradigmas com os quais se confrontava,
no entanto, estavam prestes a sofrer grande abalo e reviravolta, como
decorréncia direta da insatisfagdo do atleta prejudicado, e em razdo da
contundente atuacgdo do Tribunal de Justiga da Comunidade Europeia.

18 SANDEN, op. cit., p. 186.

19 Liberdade de movimento de produtos e mercadorias; liberdade de movimento de servigos; liberdade de

movimento de pessoas e trabalhadores; liberdade de movimento de capital.

20 SANDEN, op. cit., p. 186.
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4 O DESFECHO DO CASO BOSMAN E SUAS CONSEQUENCIAS PARA
A COMUNIDADE EUROPEIA

Retomando o relato histérico sobre o caso Bosman, partiremos
do ponto onde deixamos a narrativa no tépico n° 03. Haviamos chegado
a etapa do chamado reenvio prejudicial, instrumento processual que
permitiria ao Tribunal de Justi¢a apreciar as questdes centrais do
imbréglio.

Assim, recebidas e analisadas as indagacdes a respeito das matérias
pertinentes a interpretagdo do Tratado de Roma, o Tribunal de Justica
comunitario debrugou-se sobre o caso, e enfim, no ano de 1995, decidiu®’
pelo reconhecimento de que os dois pontos principais de inconformismo
de Bosman, as regras de transferéncia e as cldusulas de nacionalidade
vigorantes naquele periodo na Europa, constitufam normas que ndo
poderiam ser aplicadas a um atleta da Comunidade Europeia. Afirmou
tratar-se de preceitos incompativeis com o teor do art. 48° do Tratado
de Roma, justamente porque impunham afronta a livre circula¢do dos
trabalhadores e a livre concorréncia.

Essa decisdo, contudo, ndo vinculou apenas os demandados naquela
agdo — como ja se viu, o clube RC Liege, a Federagio Belga de Futebol e a
Uefa — mas especialmente o Estado-membro da Bélgica frente a prépria
Comunidade.

Deste modo, a responsabilidade internacional do estado belga
frente a sociedade internacional e, mais precisamente, diante do Poder
Judicidrio da Comunidade Europeia — cujas decisdes passavam a deter
cada vez maior autoridade vinculante em relag¢io aos membros da Unido
— & que constituiu o primeiro golpe desferido contra as estruturas legais
que regulavam a matéria pendente.

Ademais, o verdadeiro cerne da questdo em debate, o principio
fundamental da livre circulagio dos trabalhadores®, foi expressamente
apreciado pela decisdo mencionada, encontrando-se previsto a época,
como ja vimos, no art. 48° do Tratado de Roma, de 1957 (atualmente,
cuida-se do art. 45° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia, consolidado apés a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, e
de teor praticamente idéntico ao que o antecedeu).

O acérdio entdo concluido pelo Tribunal de Justica abordou
decisivamente duas questdes principais, de notavel releviancia para a
atuagdo do atleta profissional de futebol — e posteriormente, também para

21 SA FILHO, op. cit., p. 47.

22 Ibid., p. 48.
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profissionais de outras modalidades esportivas — no dmbito da Unido
Europeia. Primeiramente, cuidou do absurdo consistente na obrigacéo
de pagamento de compensagdo financeira ao clube cedente do atleta, pelo
clube adquirente, mesmo na hipétese de o contrato firmado entre clube
de origem e desportista ja haver se encerrado.

Em segundo lugar, o julgado analisou as denominadas cldusulas de
nacionalidade quando impostas entre membros da Comunidade Europeia,
cuja fungdo precipua era a de condicionar a migragdo de esportistas tidos
como “estrangeiros”, de um pafs-membro para outro, delimitando e
reduzindo indiretamente o mercado de trabalho dos atletas profissionais.
Era praxe, como ainda é em diversas partes do mundo ndo comunitério,
que cada federagdo nacional, assim como a entidade reguladora do futebol
no continente respectivo (no nosso caso, tratamos da Uefa) estabelecesse
um limite méaximo para a contratagdo de atletas estrangeiros pelos
clubes profissionais — atletas a serem engajados na disputa dos torneios
organizados por tais entidades. E essa limitagdo estendia a condigdo de
estrangeiro, para efeitos futebolisticos, a todos aqueles que ndo fossem
nacionais do pafs de origem do clube em que atuavam, sem fazer qualquer
distingdo entre trabalhadores “comunitérios” e “extracomunitarios”.

Assim, para os efeitos de adequagdo ao limite de contratagdo
instituido pelas federagdes e pela Uefa, anteriormente a intervengio do
Tribunal de Justiga, um futebolista italiano, por exemplo, era considerado
estrangeiro na Holanda, apesar do status de ambos os pafses no seio da
Comunidade Europeia.

Essa realidade, ademais de todos os argumentos ja levantados
no tépico anterior, parecia caminhar em sentido francamente contrario
ao desejo de integragdo do bloco europeu. De fato, desde a fundagdo da
organizagdo internacional da Comunidade Europeia®’, com a assinatura
do Tratado de Maastricht, de 7 de fevereiro de 1992, o sentimento de
unificagdo continental crescia cada vez mais rapidamente, servindo a
ideologia predominante, que favorecia a formagdo de uma nagdo tnica,
sem barreiras.

Mas na esfera futebolistica, esta definitivamente nio era uma
certeza consolidada. Ao longo do processo envolvendo o atleta Bosman,
por exemplo, a Uefa argumentou® que as autoridades comunitdrias, de
modo geral, sempre respeitaram a autonomia da atividade esportiva,
area em que seria muito dificil separar os aspectos econdmicos daqueles
puramente esportivos, destacando que um pronunciamento do Tribunal

23 SA FILHO, op. cit., p. 50.

24 BENTANTI, Roberto. I/ raporto di lavoro del calciatore professionista. Bologna: Facolta di Giurisprudenza/
Corso di Laurea in Giurisprudenza, 2004/2005. 149p. (Tese, mestrado em Direito do Trabalho)
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de Justica a respeito do status juridico dos atletas profissionais, e em
particular acerca da liberagio de transferéncia de um Estado da Unido
Europeia para outro, fragilizaria toda a organizagio sobre a qual se
assentava o mundo do futebol.

Pretendia aquela entidade, explicitamente®’, que na aplicagdo do
art. 48° do Tratado aos futebolistas profissionais, fosse sempre necessario
“valer-se de critérios de elasticidade em consideragio a especificidade de
tal atividade esportiva”.

O Tribunal de Justica europeu, por sua vez, respondeu® a tais
alegacoes da Uefa de forma inequivoca, replicando que a Corte, j4 em casos
precedentes, estabelecera que as normas atinentes a livre circulagdo nio
representavam 6bice a regras ou praxes restritivas cuja motivagdo nio
fosse econdmica, desde que as restrigdes propostas se circunscrevessem
a seu objeto especifico e ndo pudessem ser invocadas “para excluir toda
uma atividade esportiva do &mbito de aplicagio do Tratado”.

Por outras palavras, o que se pretendeu esclarecer de forma
categérica é que a autonomia do ordenamento esportivo nio poderia
significar a total impermeabilidade em rela¢do ao ordenamento de modo
geral.

No mesmo contexto, a Federagdo Belga, também neste ponto
amparada pelos argumentos da Uefa, alegou em vao®" que o espirito
das regras de transferéncia, nos moldes delineados a época, era o de
manter um equilibrio financeiro e competitivo entre os clubes, e o de
apoiar os jovens jogadores. O Tribunal, entretanto, ndo aceitou a linha
de argumentagio elaborada, destacando a existéncia de outros meios
para a obten¢do dos mesmos objetivos, cuja adogdo ndo impediria a livre
circulagdo dos trabalhadores europeus.

Em suma, as determina¢des do art. 48° do Tratado de Roma, de
1957 — assim como hoje fazem as do art. 45° do atual Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia — ditavam claramente a inviabilidade
das normas que impunham limites injustificaveis as transferéncias dos
atletas profissionais entre clubes do mercado esportivo comunitario, e
antes mesmo do julgamento do caso Bosman®*, o Tribunal de Justica
Ja se manifestara, em outras ocasides, quanto a extensdo do direito a
livre circulagido dos trabalhadores dentro da Comunidade Europeia,
justamente por estar em jogo um dos principios fundamentais do bloco.

25 BENTANTI, op. cit., p. 90.
26 Ibid., p. 90.
27 SA FILHO, op. cit. p. 51.

28 Ibid, p. 51.
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Ao que parece, portanto, a questdo chegava ao Tribunal no
momento oportuno, dado o grau de maturagio dos elementos mais
importantes para o julgamento da causa. E o acérddo prolatado nio
deixou qualquer margem para davidas, alterando significativamente o
panorama do esporte profissional no continente. Nas palavras do autor e
cronista esportivo Mario Sconcerti®’, em excerto traduzido livremente,
o relato ganha contornos mais coloridos:

Em 15 de dezembro nevava em Luxemburgo. Ninguém no Pal4cio
do Tribunal de Justica da Comunidade Europeia tinha tempo de
olhar pela janela. Uma pena, porque o espeticulo era fantdstico.
Charly Gaul® dizia sempre que no sul da Franga os dias bonitos
eram aqueles em que o sol brilhava e a noite cafa morna. Mas que
em Luxemburgo, sdo aqueles em que o vento sopra a neve, e as
florestas de abetos se tornam metade brancas, metade verdes. O 15
de dezembro de 1995 era um desses dias.

A neve se misturava as luzes de Natal da cidade. Tudo apontava para a
promessa de uma velha fabula de Andersen. Quando os jufzes entraram
na grande sala do Tribunal se fez de repente um siléncio irreal. Era
um daqueles raros momentos em que as testemunhas compreendiam
que a Histéria estava sendo feita. Compreensio de uma vez na vida,
quando muito. Aquela manha em Luxemburgo era ideal.

A Corte leu uma sentenga breve, menos de duas paginas. A partir
daquele momento, a Europa se tornou uma coisa verdadeiramente
real, e o futebol foi transformado completamente [...].

Enfim, o acérdio de 15 de dezembro de 1995, do entido Tribunal
de Justica da Comunidade Europeia, deu razdo a Bosman, e ao fazé-lo
acabou por estabelecer dois principios cardeais do ordenamento juridico-
esportivo europeu®, que relatamos abaixo.

Declarou primeiramente a ilegitimidade dos regulamentos
federais que previssem limites a contratagio e utilizagdo de um certo
nimero de futebolistas profissionais comunitarios — estes, afinal, ndo

poderiam ser considerados “estrangeiros” nos paises da Comunidade —,

29 SCONCERTI, Mario. Storie delle idee del calcio. Uomini, schemi e imprese di un’avventura infinita. Mildo:
Baldini Castoldi Dalai editore, 2009, p. 261.
30 Ciclista natural de Luxemburgo, vencedor do Tour de France em 1958, e do Giro d’Italia em 1956 e 1959.

Disponivel em <http://www.cyclinghalloffame.com/riders/rider_bio.asp?rider_id=10> Acesso em: 16 set. 2012.

31  BENTANTI, op. cit., p. 88.
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por violagdo do disposto no art. 48° do Tratado CEE (atual art. 45°
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia), que afirma o
principio da livre circulagido de trabalhadores no interior do bloco.
Mais especificamente, o Tribunal determinou que eram “ilegitimas,
por violagdo do art. 48° do Tratado da Comunidade Europeia, todas as
normas emanadas de federagdes esportivas em virtude das quais, nas
partidas por elas organizadas, os clubes de futebol pudessem contratar e
fazer atuar apenas um ntmero limitado de atletas profissionais cidaddos
de outros Estados-membros”.

Além disso, o julgado também considerou ilegitimas as normas
de regulamentos federais que previssem que os clubes possufam direito
a indenizagdo de “preparacdo” ou “promogio” na ocasido da cessio de
um futebolista a outra entidade desportiva, mesmo apds o término da
relagdo contratual que ligava o atleta ao préprio clube, por violagdo do
principio de livre circulagdo dos trabalhadores no ambito da Comunidade
Europeia, introduzido também pelo art. 48° do Tratado CEE (atual art.
45° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia). Sob tais
argumentos, a Corte determinou, em particular, que eram “ilegitimas,
por violagio do art. 48° do Tratado CEE, todas as normas emanadas das
tederagdes esportivas em virtude das quais um futebolista profissional,
cidadido de um Estado-membro, ao término do contrato que o vincula a
um clube, somente pudesse se juntar a um outro clube se este houvesse
pago a entidade de origem uma indenizagdo de transferéncia, formagéo
ou promogao”.

O Tribunal de Justica, estabelecendo nesses termos a abrangéncia
da aplicacdo do art. 48° do Tratado da Comunidade Europeia, logrou
realizar algo que os préprios Estados-membros muitas vezes haviam
tentado anteriormente, mas sem sucesso: obteve a submissdo das
autoridades e entidades esportivas as normas fundamentais, fossem
estas integrantes de um ordenamento nacional, fossem constitutivas do
proéprio bloco europeu.

Sob a perspectiva do pronunciamento do Tribunal de Justica,
portanto, o principio da livre circulagdo dos trabalhadores — sobre o qual
se funda o préprio dispositivo do julgado Bosman, em harmonia com
os principios da liberdade de circulagdo de mercadorias, de servigos e
de capitais, todos garantidos pelo Tratado — constitui um dos eixos da
proépria nogdo de mercado comum, e como tal, “ndo tolera atenuagdes ou
excegdes™.

Desse modo, aquilo que o Tribunal de Justiga descreveu de forma
inequivoca foi a certeza de que, aos seus olhos, o futebolista profissional

32  BENTANTI, op. cit. p. 91.
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que integra o ordenamento esportivo ndo pode, simplesmente por
ter passado a se situar nesse ambiente de trabalho, sofrer tdo graves
limitagdes a um direito fundamental que lhe foi atribuido diretamente
pelo Tratado da Comunidade Europeia.

E quando o Tribunal tomou sua decisdo, naquele preciso instante,
descrito dramaticamente pelo cronista Mario Sconcerti, cairam por terra
mais algumas sélidas barreiras antes impostas a liberdade dos europeus
da Comunidade; e a reboque, o futebol — assim como todo esporte
profissional praticado no interior do mesmo bloco econdmico — também
sofreu profundas transformagdes.

5 CONCLUSOES

O posicionamento final do Tribunal de Justica teve como efeito
precipuo™, tratando-se de decisio prolatada pela via prejudicial prevista
no entdo art. 177° do Tratado da Comunidade Europeia, a declaracéo
quanto a forma como deve ser interpretado o artigo 48° do Tratado (atual
art. 45° como j& se anotou), dispositivo que hd de ser sempre aplicado
efetivamente pelos juizes nacionais de cada um dos Estados-membros do
bloco, prevalecendo até mesmo sobre eventuais normas internas que com
ele contrastem.

Essa for¢a impositiva e inegavelmente transformadora deriva
naturalmente do grau de hierarquia de que se revestem as normas
constitutivas e de funcionamento da prépria Unido Europeia. Sob outro
ponto de andlise, contudo, trata-se de preceitos que se fazem valer
principalmente na medida em que o Tribunal de Justica assume o papel
que lhe é reservado no ordenamento comunitario. Mas esse papel, cuja
natureza essencial ja é amplamente reconhecida, vem ganhando cada
vez mais complexidade e importancia, ao mesmo tempo em que a Unido
Europeia descobre, para si, novos horizontes, desafios e perspectivas.

De fato, o direito comunitario europeu®, que em sua origem se
imaginou como instrumento para a consecugio de objetivos econémicos,
foi ganhando de forma progressiva um novo pertil, muito mais alinhado
com os avangos sociais obtidos nas tltimas décadas, e passou a proteger
de maneira mais direta os direitos fundamentais. Trata-se, diante de
todos os sinais, de um progresso que ndo admite recuo.

Vé-se, pois, que no curso dessa evolugdo incontida o Tribunal
de Justiga fol dirigindo sua atengdo mais e mais — como se vislumbrou

33  BENTANTI, op. cit., p. 92.
34  MONTEIRO, op. cit., p. 40.
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no relato acerca do caso Bosman — aos direitos de matiz social, cuja
relevincia é indiscutivel. Entre tais preceitos, escolhemos nesta
oportunidade destacar o direito ao trabalho e a liberdade de circulagdo
dos trabalhadores. Mas muitos outros aspectos da vida social do cidaddo
europeu ja foram, e vem sendo, contemplados pela Corte, que se ampara
também em uma crescente produgio legislativa.

Diante dessa constatagdo, conclui-se que de formas variadas
foram criadas as condigdes para que as institui¢des integrantes desse
ideal de expansio verificado na Europa nas Gltimas décadas passassem a
atuar diretamente em um ambiente voltado a protegio daqueles direitos
sociais. E a cada avango institucional nesse sentido, a Comunidade
Europeia alcanga novo patamar. Nas palavras de Marco Antonio Corréa
Monteiro®:

O sistema principiolégico comunitdrio, inicialmente estruturado de
forma a atender a objetivos meramente econémicos dos Estados-
membros, adaptou-se paulatinamente para que igualmente
atendesse as demandas de concretizagdo dos direitos fundamentais.
Essa tendéncia é muito clara, inclusive, com relagdo aos direitos
sociais, vez que o préprio desenvolvimento econémico da
comunidade depende, em especial, da tutela efetiva dos direitos dos
trabalhadores.

A atuagdo direta de alguns principios, como o da igualdade ou o da
democracia, faz com que o direito comunitario atenda cada vez mais
a interesses de contetido nio estritamente econdmico, podendo-
se apontar, em especial no direito comunitdrio europeu, uma
implementagio de uma politica social comunitaria. [...]

Dessa forma, mesmo que se trate, o desenvolvimento social, de
consequéncia predominantemente reflexa do desenvolvimento econdémico
— objetivo desde sempre primordial do Mercado Comum Europeu — sua
importancia ndo é de modo algum desprezivel, e as conquistas obtidas
nesse ambito ao longo do tempo acabam, diante do lugar que ocupam
na vida dos cidaddos, por se transformar também em prioridade. Mais
do que isso, passam a constituir verdadeiro objeto de desejo de entes
comunitérios de integracgdo, como a Unido Europeia — género e espécie
que, ao menos em tese, configuram um projeto daquilo que parecemos
pretender como futuro.

35 Ibid, p. 40.
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RESUMO: Regulamentagio rigida das licitagoes, com minima margem
de discricionariedade, e énfase nas regras do procedimento sdo a linha
ideolégica da Lei n. 8.666/93 e da Lei Merloni, antiga lei italiana de
licitagdes. Isso, todavia, leva a ineficiéncia e ao sobreprego, em razio
de falhas de mercado, como a assimetria de informagoes, com perdas
causadas pela ineficiéncia superando as perdas pela corrupgdo. A énfase
na transparéncia e na tutela da concorréncia foram introduzidas na
lei italiana a partir das diretivas 2004/17/CE e 2004/18/CE (Unido
Europeia). O Cédigo dos Contratos Publicos, ato de transformacio
das diretivas ao direito doméstico italiano, buscou corrigir parte das
distor¢des da lei anterior. A Lei n. 8.666/93, ao longo de sua vigéncia,
incorporou institutos mais modernos, como o pregio e o sistema de
registro de pregos, que encontram analogia na lei italiana, mas foi
mantida a linha ideolégica original. A pesquisa segue o método indutivo,
monogréfico, com pesquisa documental indireta.

PALAVRAS-CHAVE: Licitagdo. Contrato Administrativo. Tutela da
Concorréncia. Eficiéncia. Assimetria de Informacdo. Corrupgdo. Cédigo
dos Contratos Publicos. Italia.

ABSTRACT: Strict regulations in the procurement procedures, with
minimal discretion, and emphasis on the rules of procedure the ideological
guideline of the Law n. 8.666/93 and Italian Merloni Act, Brazilian
and former Italian laws on government procurement regulations. It
leads, however, to inefficiency and overpricing due to market failures
such as information asymmetry, with losses caused by inefficiency
outweighing the losses by corruption. The emphasis on transparency
and protection of competition were introduced into Italian law from the
directives 2004/17/EC and 2004/18/EC (European Union). The Italian
Government Contract Code, sought to correct some of the distortions in
the Merloni Act. Brazilian law on procurement procedures incorporated
more modern institutes, some of them similar to Italy’s, but Law n.
8.666/93 still retains the original ideological guideline. This article
was written using the inductive approach method, accompanied with
monographic procedures and indirect documentary research techniques.

KEYWORDS: Government Procurement. Competition Protection.
Efficiency. Information Asymmetry. Corruption. Italy.
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INTRODUGAO

Na érea de contratos publicos, um papel crucial é geralmente
atribuido as normas que regem a sele¢do do contratante privado,
especificando o tipo de contrato e sua execugdo. Em geral, é opinido
generalizada que as regras devem ser inspiradas nos principios de
concorréncia, como um meio de assegurar eficiéncia e qualidade e, em
ultima analise, ndo apenas uma boa escolha, dentre as ofertas, mas a
mais vantajosa. O estabelecimento de um quadro normativo comum
que satisfaca essa aspiracdo, todavia, ndo é tarefa simples, em razio da
diversidade de transagoes, da complexa e dificil especificagio antecipada
das caracteristicas de certos produtos, da assimetria de informagdes,
entre outras. Em alguns casos, sdo necessdrias alteragdes do desenho
original depois que o trabalho comegou, com o resultado possivel de
haver uma diferenga entre o valor da oferta vencedora, tal como definido
no bater do martelo, e o custo real final. Ainda, na presenga de contratos
incompletos, como parecem ser os de construgdo de obras publicas, o
licitante vencedor pode tentar um comportamento oportunista, visando
maximizar seus lucros, por meio da renegociagio do contrato.'

As estratégias adotadas para a sele¢do da oferta mais vantajosa
dependem de vérios fatores, especialmente culturais. A Lei de Licitagdes
— Lei n. 8.666/93, ainda que comprometida com a livre concorréncia,
adotou modelo de rigida regulagdo, com foco no controle contébil e na
imparcialidade, que disciplina minuciosamente o procedimento e limita
a discricionariedade do administrador ao minimo. Na Itdlia, por sua vez,
promulgou-se, mais ou menos na mesma época e sob a influéncia da
“Operagdo Maos Limpas™ (ou seja, com igual preocupacdo de combate
a corrupgio), a Lei n. 109/94 (Lei Merloni), sobre licitagdes e contratos
administrativos, ndo coincidentemente com caracteristicas muito
semelhantes a lei brasileira. As leis brasileira e italiana, entretanto,

1 Osexemplos sio de GUCCIO, Calogero; PIGNATARO, Giacomo; RIZZO, Ilde. Efficienza delle procedure
di appalto dei lavori pubblici: un’analisi empirica del caso italiano. In: Conferenza Societa Italiana di
Economia Pubblica, 19., 2007, Pavia. Anais eletronicos. Disponivel em: <http://www-3.unipv.it/websiep/
wp/200762.pdf> Acesso em: 28 set. 2012.

2 “Operagio Mios Limpas” designa uma época, no inicio da década de noventa, caracterizada por uma
série de investigagdes judicidrias realizadas, na Itdlia, em nivel nacional contra véirios representantes da
politica, da economia e das institui¢des italianas. A investigagdo trouxe a luz um sistema de corrupgao,
suborno e financiamento ilegal de partidos politicos no nivel mais alto das esferas politica e financeira do
pafs, conhecido por Tangentopoli (cidade do suborno). Foram envolvidos diversos ministros, deputados,
senadores, empresarios e quatro ex-primeiros-ministros. Sobre uma analise do periodo, pela ética do
direito penal, cf. MORO, Sergio Fernando. Considerag¢des sobre a Operagdo Mani Pulite. Revista CEJ,
Brasilia, n. 26, p. 56-62, jul./set. 2004
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levaram a resultados econémicos indesejaveis, especialmente no que
tange a assimetria de informacoes,’ o risco moral e a sele¢do adversa.*

Por for¢a da harmonizacdo da legislagido dos paises-membros da
Unifo Europeia—EU, A Itdlia promulgou, em 2006, 0 Cédigo dos Contratos
Publicos (Codice dei Contratti Pubblici),” a partir das Diretivas n. 17/2004
e 18/2004, do Conselho Europeu, que traziam padrdes internacionais
de licitagdes, incorporando mecanismos concorrenciais mais voltados a
eficiéncia, a tutela da concorréncia e a transparéncia — como o didlogo
competitivo —ainda que sem perder de vista o controle do procedimento. O
objetivo permanece o mesmo: a escolha mais vantajosa, mas com mudanga
do enfoque, do controle contébil a tutela da concorréncia.

Este artigo busca subsidios, na nova lei italiana de licitagdes, para
um enfoque comparativo com a lei brasileira. Inicialmente, sera descrita
a atividade negocial da administragdo publica. Apés, parte-se para o
estudo da lei italiana e a mudanga de paradigma, da Lei Merloni para
o Cédigo dos Contratos Publicos e os seus efeitos econdmicos e sobre
a corrupgdo. Ao fim, serd feita uma rapida comparacdo dos institutos
do Cédigo com a lei brasileira. Utilizar-se-4, para tanto, o método
monografico e técnica de pesquisa documental indireta.

1 A ATIVIDADE NEGOCIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA

E usual 2 administragio publica, na execugdo de seus objetivos,
valer-se de bens e servigos fornecidos por terceiros. Quando se refere a
atividade negocial do estado, administragdo publica, estd-se a tratar de
atos postos sob os institutos do direito civil, especialmente os contratos,
tipicos ou nio, sob o pressuposto de que os entes publicos sdo dotados de
uma capacidade juridica geral de direito privado.®

3 Conforme Fidone, uma informagao é assimétrica em todas as situagdes em que um lado do mercado apenas
¢é informado, enquanto o outro possui uma informagdo incompleta. Existem, de fato, vérios mercados nos
quais é muito custoso, quando nio impossivel, adquirirem-se informagdes precisas acerca da qualidade dos
bens e servigos negociados. (FIDONE, Gianfrancesco. Un’Applicazione di Analisi Economica del Diritto:
la Procedura per la Scelta del Concessionario nel c.d. Project Financing.In: Italian Association of Law and
Economics — Annual conference, 1., 2005, Siena. Working papers... Disponivel em: <http://www.side-isle.
it/wp/05/fidone.pdf>. Acesso em: 28 set. 2012.

4 Sobre um estudo econémico empirico, acerca da licitagéo de obras publicas, cf. Guccio e Pignataro (op cit).

=

A despeito de provavelmente ser mais preciso traduzir-se contratti pubblici por contratos administrativos,
optou-se pela tradugdo literal, por encontrar maior similaridade fonética com o original, sem perda
substancial de sentido.

6 MONORCHIO, Andrea; MOTTURA, Lorenzo Giorgio. Compendio di contabilita di stato. 5 ed. Bari: Cacucci
Editore, 2011. p. 374.
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A doutrina geralmente faz distingdo entre contratos privados da
administragido e contratos administrativos.” Os contratos privados da
administragio sio os fundados no direito civil, nos quais a administragio
piblica manteria situagdo de igualdade com o particulares, sem
prerrogativas especiais ou posicdo de supremacia.® Os contratos
administrativos, por sua vez, regidos pelo regime juridico administrativo,
caracterizar-se-lam  por certas peculiaridades  genericamente
denominadas cldusulas exorbitantes ou cldusulas de privilégio, que conferem
certas prerrogativas a administragio publica, como alteragdo unilateral e
aplicagio de sangdes, em fungio de sua posi¢do de supremacia em relagdo
a parte contratante.’

A distingdo feita na doutrina, por outro lado, ndo parece ter sido
acolhida pela Lei n. 8.666/93, que prevé o regime juridico administrativo,
conforme o objeto do contrato:"

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

Isso significa dizer que uma enorme gama de relagdes entre a
administragio putblica e os cidaddos, a aquisi¢do e fornecimento de obras,
servigos, compras, alienagdes e locagdes, é regida segundo posi¢do de
supremacia da primeira.

Segundo Monorchio e Mottura, por outro lado, a autoridade
(“autorita”) — e consequente imperatividade, a constituigdo de obrigagoes
independentemente de consentimento do destinatdrio — nio constitui um
atributo essencial do operar da administragdo ptblica, mas é apenas um
dos meios postos a sua disposi¢do, para realizagdo do interesse publico.
A legislagdo moderna, ainda segundo eles, orienta-se pela prevaléncia
do direito privado também na execugdo de determinados encargos da
administragdo publica. A assim denominada administragido consensual

~1

A esse proposito, vide: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 18 ed. Rio

de Janeiro : Lumen Juris, 2007. p. 159-160.

8  Segundo Di Pietro, ndo deve ser tomada literalmente a igualdade das partes, nos contratos privados da
administragdo, visto que a administragio tera sempre algumas exigéncias formais e materiais peculiares
(DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito administrativo. Sao Paulo : Atlas, 1993. p.189).

9  CARVALHO FILHO. op. cit., p. 174-175.

10 Cf. ZIMMER JR., Alofsio. Curso de direito administrativo. 2 ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. p. 485.
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(“amministrazione ‘per accordi’) estd em expansdo e, sob tal conceito,
consiste principalmente a moderna gestdo da coisa publica."

O conceito de administragio consensual incorpora formas novas de
democracia participativa, pelas quais a administragio ptblica debate com
os interessados as questdes de interesse comum e resolve-as mediante
acordo. Esses novos fatores:

Mudam o foco do Direito Administrativo, que deixa de ser fundado
exclusivamente na imperatividade, passando a valorizar o consenso
do cidaddo e da sociedade com o Estado, ensejando o incremento
de mecanismos da democracia participativa (STEWART, 2003;
CASSESE, 2004; MOREIRA NETO, 2000; OLIVEIRA, 2008;
FREITAS, 2009)."

A administragdo consensual, ainda que nio tenha enfoque
econdmico especifico, pode fornecer subsidios que venham ao encontro
de algumas aspira¢des ndo apenas de transparéncia como também
eficiéncia nos contratos administrativos.

2 A LEI MERLONI E O FOCO NO CONTROLE CONTABIL

A capacidade juridica geral dos entes estatais ndo leva a liberdade
negocial, tal como no dominio privado. O controle e fiscalizagdo dos
atos dos seus agentes e exigéncias de transparéncia’® impdem normas
procedimentais que garantam a regularidade contébil dos contratos. As
relacdes entre as partes contratantes, assim como a selegdo das propostas
mais vantajosas, nos contratos administrativos, podem envolver conflitos
de interesses, tanto entre o contratante privado e o administrador publico,
como entre este e os cidaddos/contribuintes, a quem ele presta contas.
amplamente aceito que a imposig¢do de regras de comportamento garanta
uma solugdo eficaz para esses relacionamentos, mas isso nio significa
que haja menor dificuldade em otimizar os valores envolvidos:

la legislazione in materia ¢ caratterizzata dalla difficolta di trovare un
equilibrio tra due ordini di valori irrinunciabili, ma in parte confliggenti:

11 Ibid., p. 874

12 RAMOS, Rafael Vincente. A Administra¢io Consensual como a Nova Face da Administragdo Puablica
Brasileira no Século XXI. In: Mostra de Pesquisa da Pés-Graduagdo, 4., 2009, Porto Alegre. Anais. Porto
Alegre : EDIPUCRS, 2009. p. 463-468.

13 Nisso, o estado néio é muito diferente de pessoas juridicas de direito privado do tipo institucional, como as

sociedades andnimas.
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rigore, trasparenza, imparzialita, da un lato; flessibilita, informalita e
celerita delle procedure, dall’altro.**

A lei italiana, no que tange as licitagdes, teve por foco, até
recentemente, o controle contabil, com finalidade de combate a corrupgio.
Os contratos administrativos de fornecimento de bens e servigos, na
Italia, foram regidos, até 2006, pela Lei Merloni (Legge Merlon?),”” Legge
n. 109 del 11 febbraio 1994 - Legge quadro in materia di lavori pubblici.'
Segundo Di Cristina, a Lei Merloni buscou assegurar, na fase de licitagao,
o respeito aos principios de imparcialidade e transparéncia e introduziu
restricdes severas a discricionariedade do governo para contratagdo,
ficando em segundo lugar, nas necessidades, a abertura do mercado a
concorréncia europeia.'” Ainda, segundo ele:

Vincolare I'amministrazione aggiudicatrice alla scelta di un solo criterio,
quello del prezzo piu basso, costituiva, nell’ottica della legge Merloni,
il viatico per assicurare trasparenza e controllo dell’operato dei pubblict
Sunzionari. La previsione di rigidi meccanismi di aggiudicazione e di
compressione della discrezionalita, infatti, era volta a prevenire fenomeni
di corruzione ed 1l legislatore italiano, per molto tempo, ne ha fatto un
baluardo in difesa dell attrvita vincolata."

A prevengdo da corrupg¢do como pretendida na Lei Merloni,
por outro lado, acabou determinando efeitos econémicos indesejaveis,
possivelmente involuntdrios, como o fechamento do mercado de
contratos publicos e redugdo da concorréncia, a maior demora nos

14 A legislagdo em questdo ¢é caracterizada pela dificuldade de encontrar um equilibrio entre duas ordens de
valores irrenuncidveis, mas parcialmente conflitantes: rigor, transparéncia, imparcialidade, por um lado;
flexibilidade, informalidade e celeridade dos procedimentos, por outro (Clarich e Fiorentino, apud Guccio
e Pignataro, op. cit.).

15 A partir de seu autor, Francesco Merloni, Ministro de Obras Publicas (Lavori pubblici) no governo Ciampi
(28.04.1998 a 10.05.1994).

16 Os contratos publicos ainda eram regidos pelo Decreto Legislativo n. 858/92 (fornecimento), Decreto
Legislativo n. 157/95 (servigos) e Decreto Legislativo n. 158/95 (setores especiais) (Monorchio e Mottura, op.
cit., 388-389).

17 DI CRISTINA, Fabio. La corruzione negli appalti pubblici. Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico. Milano:

Giuffre, n. 1, p. 177-226, 2012. Disponivel em: <http://www.irpa.eu/wp-content/uploads/2012/03/Di-
Cristina-RTDP.pdf>. Acesso em: 26 set. 2012.

18 Vincular a entidade adjudicante para a escolha de um tnico critério, o da menor preco, era, na visdo da Lei
Merloni, o Gltimo recurso para garantir transparéncia e controle da burocracia. A criagio de mecanismos
rigidos de licitagdo e limitagdo de discricionariedade era, de fato, destinada a impedir a corrupgio e o

legislador italiano, por um longo tempo, fez disso um baluarte em defesa da atividade vinculada (ibid).
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processos de contratacdo, insuficientemente flexiveis, a ineficiéncia geral
das regras de contratagio de obras publicas," a indugdo a minimizagdo
do esforgo e falhas de mercado, resultadas da assimetria de informagdes,
especialmente a sele¢do adversa e o risco moral (aquela, mais evidente
nos contratos de aquisi¢do de bens, este, no de servigos).*

Ainda que aqui nio seja objetivo o estudo da antieconomia da Lei
Merloni ou da Lei de Licitagdes brasileira, alguns dos seus efeitos podem
ser sentidos sem muito esforgo. A limitac¢do da discricionariedade reduz
a responsabilidade do administrador publico e induz a minimizagdo
do esfor¢o. O administrador avesso ao risco tenderd a se interessar
pela observancia das regras de procedimento, nio pelo resultado, com
evidentes prejuizos ao bem-estar da sociedade.

Dos problemas referentes a assimetria de informacdes, interessa
mais a este estudo o da selecio adversa, que diz respeito a escolha da
oferta mais vantajosa — anteriormente, pois, a adjudica¢do.”’ Em um
exemplo trivial, mas cotidiano, pode-se observar o problema da selecdo
adversa na aquisi¢do de de canetas, pelo governo. Fornecedores de
canetas, sabedores da qualidade de seu produto, tenderio a ndo oferecer
seus produtos de maior qualidade, geralmente mais caros, abaixo de
determinado prego, pois lhes é menos vantajoso, especialmente se o prego
for regulado pelo mais baixo do mercado. O comprador, a administragdo
publica, por outro lado, ndo “conhece” a qualidade das canetas que
compra, pois ndo pode fixar critérios subjetivos de qualidade de produto
— como, p. ex., a reputacdo do fabricante — ou é muito dispendioso ou
impossivel o estabelecimento de critérios objetivos de qualidade (aqui a
assimetria de informagdes). A técnica do melhor prego induz ndo apenas
a selegiio de fornecedores de canetas de baixa qualidade, efeito natural da
sele¢do adversa, mas aos de de menor qualidade, como efeito da regulacdo
do preco, pelo valor minimo.

Considerados os resultados antiecondmicos da lei, seria de se
esperar, a0 menos, uma compensagio, por meio da redugio ou controle
dos prejuizos pela corrupgdo. Nio é, todavia, o que parece ocorrer, pelo
contrario. A literatura econdmica, segundo Di Cristina, sublinha que o

19 Citados por Di Cristina (op. cit).

20 Citados por Guccio e Pignataro (op. cit).

21  Orisco moral diz respeito aos problemas “di prevenzione del comportamento opportunistico del contraente
privato nell’esecuzione del contratto” (Guccio e Pignatato, op.cit), ou seja, apés a adjudicagio. Ha vérios
exemplos de possivel comportamento oportunista, em contratos ptblicos, que iriam desde o fornecimento
de servigos de limpeza em se emprega pouco empenho até mais comportamentos mais sofisticados, como

a tentativa de manipular a revisio de contratos, conforme mencionado na Introdugao.
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risco de corrupgdo e colusdo aumenta proporcionalmente em relagdo ao
grau de discricionariedade do administrador piblico. Por outro lado,

Il rischio aumenta esponenzialmente se i criteri di aggiudicazione
sono sbilanciati a favore del prezzo piu basso o eccessivamente
restrittivi nel caso della realizzazione di opere pubbliche (il numero
dei concorrenti si ridurrebbe), se il responsabile conosce in anticipo
il contenuto delle offerte e consente alle imprese concorrenti di
modificarlo, se 'assegnazione di lavori non complementari avviene
in lotti unici (package bidding).*

Bandiera, Prat e Valletti, por sua vez, em interessante estudo do
desperdicio de dinheiro publico, em diversos entes governamentais
italianos, entre 2000 e 2005, concluem que o sobrepre¢o pago, nos
contratos de compra de bens padronizados, tem maior componente
na ineficiéncia da administragdo do que na corrupgdo (ainda que esta,
sozinha, responda por um sobrepreco de até 11%, em relagdo aos pregos
de referéncia). Adicionalmente, que inexiste trade off* entre ineficiéncia e
corrupg¢do, ou seja, entes com menor desperdicio por ineficiéncia ndo tém
maior desperdicio por corrupgdo.** Correlagio entre a obtengdo de ofertas
mais vantajosas como consequéncia da diminuigfo dos efeitos da assimetria
de informagoes, com incremento da concorréncia e da transparéncia nas
relagdes com os fornecedores também é sugerida por Fidone.*’

3 0 CODIGO DE CONTRATOS PUBLICOS E A TUTELA DA CONCORRENCIA
A fim de recepcionar no ordenamento interno a Diretiva n.

2004/17/CE e Diretiva n. 2004/18/CE, relativas a coordenagio dos
procedimentos de licitagdo e contratagdo nos sefores especiais e nos setores

22 O risco aumenta exponencialmente se os critérios de adjudicagdo sdo desequilibrados em favor do menor
prego ou demasiado restritivos, no caso de obras publicas (o niimero de concorrentes seria reduzido), se
o gestor conhece com antecedéncia o contetido das propostas e permite que as empresas concorrentes
modifiquem-nas, se a contratagdo de obras nido-complementares for realizada em lote tnico (package
bidding) (op. cit.).

23 Trade-off (ou tradeoff) é termo que define uma situagio de conflito de escolha caracterizado por uma agdo
econdmica que visa a resolugdo de um problema, mas acarreta outro, em uma relagdo de perde-e-ganha. A
légica dos trade-offs pode ser expressa por meio de uma fungdo inversamente correlacionada entre duas
variaveis (proporcionalidade inversa).

24 BANDIERA, Oriana; PRAT, Andrea; VALLETTI, Tommaso. Active and passive waste in government
spending: evidence from a policy experiment. American Economic Review. v. 99, n. 4, set., 2009, p. 1278~

1308. Disponivel em: <http://econ.lse.ac.uk/staff/prat/papers/consip.pdf>. Acesso em: 27 set. 2012.

25 Op. cit.
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tradicionais,”® a Itdlia promulgou o Cédigo dos Contratos Publicos —
CCP (Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in
attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE), em vigor a partir
de 1.° de julho de 2006, regulando inteiramente a matéria de contratos
administrativos.

Com a integragdo europeia, segundo Monorchio e Mottura, passou-
se de um sistema de soberania fechada (“sovranita chiusa”) a um sistema de
soberania aberta (“sovranita aperta”),”” caracterizada pela supremacia do
direito comunitario sobre o direito doméstico dos seus membros.** No ambito
do ordenamento interno dos membros, a supremacia revela-se especialmente
pela autoridade e pela eficacia direta das normas comunitarias. A autoridade,
dizendo respeito a certa posi¢do hierdrquica, produz efeito de substituigdo
(“effetto di sostituzione”) e efeito de oposi¢do (“effétto di opposizione”), o
primeiro derrogando a legislacdo em sentido contrario, o segundo obstando
a aplicagdo de normas internas que a contrariem.” A eficacia direta, a criagdo
de direitos e obrigacdes tendo por fundamento a prépria norma comunitaria,
sem a necessidade de sua internalizagio, por meio de ato de transformagio
(eficacia direta em sentido substancial) (“efficacia diretta in senso sostanziale”),
e consequente invocabilidade em juizo, da norma.”® Nem todas as normas
comunitarias, por sua vez, tém intrinsecamente esses atributos, o que exige
andlise individualizada.

26 Sdo servigos especiais os setores de 4gua, energia, transportes e servigos postais (Diretiva n. 2004/17/CE)
e servigos tradicionais empreitada de obras publicas, fornecimento e servigos (Diretiva n. 2004/18/CE).

27 Op. cit. p. 385.

28  No ambito do ordenamento interno dos membros, a supremacia revela-se especialmente pela autoridade
e pela eficécia direta das normas comunitérias. A autoridade dizendo respeito a certa posi¢éo hierarquica,
produzindo efeito de substitui¢do (“effetto di sostituzione”) e efeito de oposigdo (“effetto di opposizione”), o
primeiro derrogando a legislagio em sentido contrario, o segundo obstando a aplicagdo de normas internas
que a contrariem (DANIELE, Luigi. Diritto dell’Unione Europea: sistema istituzionale — ordinamento —
tutela giurisdizionale — competenze. 4 ed. Milano : Giuffré Editore, 2010. p. 222-223.). A eficacia direta,
a criagdo de direitos e obrigagdes tendo por fundamento a prépria norma comunitéria, sem a necessidade
de sua internalizagdo, por meio de ato de transformagéo (eficdcia direta em sentido substancial) (“efficacia
diretta in senso sostanziale”), e consequente invocabilidade em juizo, da norma (ibid., p. 224). Nem todas as
normas comunitarias, por sua vez, tém intrinsecamente esses atributos, o que exige anélise individualizada.

29 Daniele (op. cit., p. 222-223). Para Jackson, a invocabilidade da norma como consequéncia da eficécia direta
em sentido substancial é efeito das normas supranacionais, como as comunitarias, mas nio dos tratados
em geral. A invocabilidade diz respeito ao 4mbito subjetivo da norma (quem pode invocar: a questdo da
eficcia vertical e horizontal), mas também depende de questdes objetivas, como a precisdo da linguagem
ou a definigdo de categorias de pessoas ou de conceitos. Esses fatores, nos tratados em geral, dependem
especialmente das questdes politicas envolvidas (JACKSON, John. H. Status of treaties in domestic legal
systems: a policy analisys. American Journal of International Law. Washington, 1992, v. 86, n. 2, p. 310-340.
p. 817-318).

30 Ibid., p. 224.
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A diretiva, espécie que interessa aqui, sdo normas de carater
individual, cujos destinatdrios sdo os préprios estados-membros,
vinculando-os “quanto ao resultado a alcangar, deixando, no entanto,
as instancias nacionais, a competéncia quanto a forma e aos meios” (art
288, Tratado sobre o FFuncionamento da Unido Europeia), de modo que
sdo necessdrios atos de transformagdo, para que elas possam operar
internamente. Por outro lado, mesmo as diretivas podem ter eficicia
direta, conforme a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, desde que
haja mora do estado-membro em produzir os atos de transformagio e a
norma apresente suficiente precisdo (“sufficiente precisione”), disciplinando
exaustivamente a matéria, e incondicionalidade (“zncondizionatezza’),
nio deixando margem a discricionariedade do estado-membro.”'

O nivel de detalhamento das Dir. n. 2004/17/CE e 2004/18/
CE sugere que elas teriam feito parte dessa categoria de diretivas com
eficdcia direta, ndo fosse a promulgagdo do CCP, que, em boa parte,
repete as disposi¢oes das préprias diretivas.

A regulamentagdo da matéria de contratos administrativos é
de grande importancia, ndo apenas no que diz respeito ao controle da
despesa publica, mas especialmente a tutela da concorréncia e a liberdade
do mercado, principios fundamentais da Unido Europeia, reafirmados
vérias vezes nos tratados constitutivos.” O fato de as Dir. n. 2004/17/
CE e 2004/18/CE terem surgido em um ambiente diverso do italiano
possivelmente contribuiu para deslocar o foco ideolégico, do tratamento
da matéria, favorecendo eficiéncia sobre controle e a corre¢io dos
efeitos antieconémicos da Lei Merloni, especialmente os da assimetria
de informagdes. Interessante é perceber que o que se busca em um e
em outro sistema é exatamente a mesma coisa, a sele¢io da oferta mais
vantajosa, sob as condi¢des mais equanimes. E menos uma questio de
que do que de como, o estabelecimento de um modelo de governanga que
melhor equilibre rigor, imparcialidade e eficiéncia. Segundo Bandiera el
alli, o fator chave do desperdicio por ineficiéncia parece ser o modelo de
governanca, “with Napoleonic public bodies performing worst, US-style local
authorities in the middle, and autonomous agencies as the winners”.”

31 Cf. Daniele (op. cit., p.235-255); também Monorchio e Mottura (op. cit., p. 385-386).

32 No Tratado da Unido Europeia: art. 3.% art. 26; art. 28; art. 32; art.44; art. 56; art. 59; art. 95; art. 96; art.
101; art. 102; art. 104; art. 107; art. 113; art. 116; art. 119; art. 120; art. 127; art. 151; art. 170; art. 173; art.
326; art. 346 e art. 348. No Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia: art. 2.° e art. 3.°.

33 Com os entes piiblicos napolebnicos com pior desempenho, governos locais ao estilo norte-americano, no
meio, e agéncias autdbnomas como vencedoras (op. cit.). No estudo, foram considerados entes napolednicos o

governo central, seus ministérios e a administragdo da previdéncia social; governos locais, a administragio
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4 0S MECANISMOS DE TUTELA DA CONCORRENCIA, NO CODIGO
DOS CONTRATOS PUBLICOS

As Diretivas n. 2004/17/CE e 2004/18/CE tém como vetor

ideolégico o livre mercado, inclusive no que se refere aos contratos
administrativos:

A concretizagdo da livre circulagdio de mercadorias em matéria de
contratos publicos de fornecimento e a concretizagio da liberdade de
estabelecimento e da livre prestagdo de servigos em matéria de contratos
publicos de servigos e de contratos de empreitada de obras publicas, no
que se refere aos contratos celebrados nos Estados-Membros por conta
do Estado, das autarquias locais e regionais e de outros organismos de
direito publico exigem, conjuntamente com a eliminagio das restrigdes,
a aplicagio de disposi¢des em matéria de coordenagio dos procedimentos
nacionais para a adjudicagio dos contratos publicos que se baseiam nas
regras que regem essas trés liberdades e nos principios delas resultantes,
tais como o principio da igualdade de tratamento, de que o principio
da ndo discriminagdo nio é mais do que uma expressdo particular, e
os principios do reconhecimento mituo, da proporcionalidade e da
transparéncia, bem como na concorréncia efectiva para a adjudicagio
dos contratos piblicos.™

Esses, de fato, foram reproduzidos, Cédigo dos Contratos

Publicos, como principios especifico da fase de licitagdo, no art. 2% §

10

, do Cédigo: “T'affidamento deve altresi rispettare 1 principi di libera

concorrenza, parita di trattamento, non discriminazione, trasparenza,
proporzionalita, nonche” quello di pubblicita con le modalita indicate nel
presente codice”.*”

34

das regides, provincias e municipios e agéncias semiauténomas, as universidades, os centros de satde e os

municipios nas montanhas.

Do considerando n. 2. UNIAO EUROPEIA. DIRECTIVA 2004/18/CE DO PARLAMENTO EUROPEU
E DO CONSELHO de 31 de Margo de 2004 relativa a coordenagdo dos processos de adjudica¢do dos
contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos ptblicos de fornecimento e dos contratos publicos
de servigos. Jornal Oficial da Unido Europeia. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0J:1.:2004:134:0114:0240:PT:PDF>. Acesso em: 28 set. 2012.

A contratagfio também deve respeitar os principios da livre concorréncia, igualdade de tratamento, ndo-
discriminagio, da transparéncia, da proporcionalidade, bem como a publicidade, na forma especificada
neste Cédigo. (ITALIA. Decreto Legislativo 12 aprile 2006, n. 163. Codice dei contratti pubblici relativi a
lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE. Disponivel em: <http://
www.camera.it/parlam/leggi/deleghe/06163d1.htm>. Acesso em: 28 set. 2012).
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Os trés principios sdo interligados. O principio da livre
concorréncia é o que tem escopo e contetido mais gerais. Os outros dois
constituem, de certo modo, especifica¢do daquele. A livre concorréncia
¢é baseada no direito comunitario e, aplicada ao tema dos contratos
administrativos, implica a disputa entre os sujeitos interessados pelos
contratos. Ela exige que as entidades adjudicantes, na aquisi¢do de
obras, servigos e fornecimentos em geral recorram a alguma forma de
concurso publico.

O principio daigualdade de tratamento comporta que concorrentes
em mesma situagdo de fato recebam o mesmo tratamento juridico,
segundo a méxima aristotélica: “devemos tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade”. A sua
aplicacdo envolve, em geral e exemplificativamente:

(a) a vedagdo em preterir um concorrente em favor de outro na
admissdo ao concurso ou ha avalia¢do das propostas, quando
ambos satisfagam os mesmos requisitos ou formulem uma
oferta com caracteristicas idénticas ou similares; ou

(b) aobrigagdo de recompensar, com a atribuigio de uma pontuagéo
maior, o competidor cuja proposta é melhor do que a do outro.

O principio da ndo-discriminagdo, por ultimo, diretamente
relacionado ao principio da igualdade, veda a adogdo de medidas
que favoregam ou desfavorecam competidores em razdo de certas
caracteristicas pessoais. Em comércio internacional, e no que também se
refere aum mercado comum, estd relacionado aos principios do tratamento
nacional e da nagdo mais favorecida, que tém por objeto a remogdo de
discriminagdes de produtos e servigos, em razdo especialmente de sua
origem estrangeira. Dos trés principios, é o tnico com formulagdo
especifica que configura uma clausula legal:

Art. 30 — Concessione di servizi
[...] 6. Se un’amministrazione aggiudicatrice concede ad un soggetto che

non e’ unamministrazione aggiudicatrice diritti speciali o esclusivi di
esercitare un’attivitd di servizio pubblico, I'atto di concessione prevede che,
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per gli appalts di forniture conclusi con terzi nell’ambito di tale attivita, detto
soggetto rispetti il principio di non discriminazione in base alla nazionalita.>

O Cédigo, reproduzindo os institutos da Diretiva n. 2004/18/CE,
trouxe algumas inovagdes, como:

(a) a regulagdo integral da matéria em um unico texto legal
organico,

(b) a simplificagdo de procedimentos,

(c) a possibilidade de adjudicagdio conforme a proposta
economicamente mais vantajosa (alternativamente ao menor

preco),

(d) novas modalidades de licitagdo, o didlogo concorrencial (“dzalogo
competitivo”), o acordo-quadro (“accordo quadro”) e os sistemas
de aquisi¢ao dinamicos (“sistemi dinamict di acquisizione”).

Nio se fard aqui uma descrigdo de todas as inovagdes, mas pode-se
avaliar alguns aspectos econdmicos das novas modalidades de licitagao,
especialmente no que tange a concorréncia.

O didlogo concorrencial é o procedimento em que qualquer
operador econémico pode solicitar participar e em que a entidade
adjudicante conduz um didlogo com os candidatos admitidos nesse
procedimento, tendo em vista desenvolver uma ou vérias solugdes
aptas a responder as suas necessidades e com base na qual, ou nas
quais, os candidatos selecionados serdo convidados a apresentar uma
proposta (art. 3.° § 89, CCP). O instituo é passivel de aplicagdo nos
casos de empreitada particularmente complexa, nas quais a entidade
nio estd objetivamente em condigdes ou de definir os meios técnicos
capazes de satisfazer suas necessidades e objetivos ou de especificar
a situacdo juridica e financeira de um projeto (art. 58, § 2.°, CCP).
Um exemplo til, considerando o contexto brasileiro, seria a escolha
da tecnologia a ser utilizada no Trem de Alta Velocidade — TAYV,
entre Campinas e o Rio de Janeiro:*” como fazer para escolhé-la?

36 Quando uma entidade adjudicante conferir a entidades que ndo tenham o seu estatuto juridico direitos
especiais ou exclusivos de exercicio de atividades de servigo publico, o ato pelo qual tais direitos sdo
conferidos deve prever que a entidade em questao respeite o principio da ndo discriminagdo por motivos de

nacionalidade na adjudicagio de contratos de fornecimento a terceiros no dmbito dessa atividade.

37 Para maiores informagdes, cf.<http://www.antt.gov.br/>.
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Com essa modalidade espera-se que as informacdes levantadas,
aliadas a transparéncia e concorréncia, reduzam-se os riscos do
empreendimento.

Acordo-quadro é um acordo entre uma ou mais entidades
adjudicantes e um ou mais operadores econémicos, que tem por objeto
fixar os termos dos contratos a celebrar durante um determinado perfodo,
nomeadamente em matéria de pregos e, se necessario, de quantidades
previstas, na aquisi¢io de bens e servigos dotados de serialidade e
caracterfisticas executivas padronizadas (art 8. § 13, e art. 59, CCP). O
instituto é bastante semelhante ao sistema de registro de precos previsto
nos arts. 15 e 16, da Lei n. 8.666/93 brasileira.” Tem por finalidade o
aumento da eficiéncia da logistica das aquisi¢des, reduzindo o custo de
administragio de estoques.”

Os sistemas de aquisi¢des dindmicos, por sua vez, consistem em
um processo de aquisi¢do inteiramente eletronico para a compra de
bens ou servigos padronizados, de uso corrente, cujas caracteristicas
geralmente disponiveis no mercado satisfazem a entidade adjudicante,
limitado no tempo e aberto, ao longo de toda a sua duragdo, a
qualquer operador econdmico que satisfaga os critérios de selegdo
e tenha apresentado uma proposta indicativa (art. 8.°% § 14, art. 60,
CCP). O instituto apresenta semelhangas com o pregio eletroénico,
previsto na Lei n. 10.520/02. O Objetivo é o de diminuir os custos do
procedimento de aquisi¢ido, bem como permitir maior participagdo de
concorrentes.

Ainda que o CCP tenha representado avangos, nas compras
publicas, Di Cristina, no que tange a corrupgio, aponta riscos:

L’introduzione del Codice dei contratti pubblici non ha tuttavia
risolto appieno alcuni nodi critici, tra i quali spiccano la permanenza
di schemi procedurali eccessivamente rigidi, fonte di costi per i
privati se associati ai tradizionali tempi lunghi delle procedure di
aggiudicazione nel nostro Paese [Itdlia], nonché alcuni istituti nati
per finalita pro-concorrenziali o per ragioni di rapidita ed efficienza
il cui utilizzo pone rilevanti problemi applicativi e determina

38 Regido, ainda, pelo art. 11, da Lei n. 10.520/02, e regulamentado pelos Decs. n. 3.931/01, 4.342/02 e 5.450/05.
39 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Sistema de Registro de Pregos: perguntas e respostas. Brasilia,
2011. p. 8. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/SistemaRegistroPrecos/Arquivos/

SistemaRegistroPrecos.pdf>. Acesso em: 28 set. 2012.
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frequenti comportamenti opportunistici da parte dei privati e rischi
di corruzione.*

5 CONCLUSAO

A administragdo consensual incorpora formas novas de
democracia participativa, pelas quais a administragdo publica
debate com os interessados as questdes de interesse comum.
Ainda que nio tenha enfoque econdémico especifico, pode fornecer
subsidios que venham ao encontro de algumas aspiragdes nédo
apenas de transparéncia como também eficiéncia nos contratos
administrativos.

A capacidade juridica geral dos entes estatais ndo levam a liberdade
negocial, tal como no dominio privado. O controle e fiscalizagdo dos
atos dos seus agentes e exigéncias de transparéncia impdem normas
procedimentais e comportamentais que garantam a regularidade
contabil dos contratos.

A Lei Merloni buscou assegurar o respeito aos principios
de imparcialidade e transparéncia e introduziu restrigdes severas
a discricionariedade do governo para contratacdo, ficando
em segundo lugar, nas necessidades, a abertura do mercado a
concorréncia europeia. A prevengdo da corrupgio como pretendida
na Lei Merloni, por outro lado, acabou determinando efeitos

N

econdmicos indesejdveis, rigidez e problemas ligados a assimetria
de informagoes, levando a ineficiéncia do sistema de contratagio
publica. Os efeitos da ineficiéncia, por outro lado, acabaram
revelando-se mais perniciosos que a prépria corrupgio que a lei
buscava combater.

Os institutos comunitdrios, nas licita¢des, ideologicamente
mais distantes das razdes que restringiram a discricionariedade do
administrador publico, teriam por efeito um ganho de eficiéncia,
dando maior enfoque a transparéncia e a tutela da concorréncia. O
objetivo é o estabelecimento de um modelo de governanga que melhor
equilibre rigor, imparcialidade e eficiéncia, fator chave do desperdicio
de recursos publicos.

40 A introdugdo do Cédigo dos Contratos Publicos néo resolveu totalmente algumas questdes criticas, entre
as quais a permanéncia de regimes procedimentais demasiado rigidos, fonte de custos para os individuos,
se associado com os tradicionais demorados processos de adjudicagio na Italia, bem como alguns institutos
criados com propdsito pré-concorrenciais ou por motivos de rapidez e eficiéncia, cujo uso levanta sérios
problemas de aplicagdo e determina um comportamento oportunista frequente por parte do setor privado

e riscos de corrupgdo (op. cit., p. 184).
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A lei brasileira, em comparagdo com a lei italiana, tem institutos
assemelhados, como o sistema de registro de pregos e o pregdo, que
conferem ao processo maior eficiéncia e condi¢des mais vantajosas a
administragio publica.
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RESUMO: Discorre-se sobre uma breve comparagdo entre o
Mercosul e a Unido Europeia, com alguns comentarios sobre
o Direito Comparado e o Direito Comunitdrio para melhor
compreensio do assunto proposto no contexto da Globalizagdo.
Comparando-se o MERCOSUL com a Unido Europeia, pode-se
concluir que o primeiro é o projeto de construgdo de um Mercado
Comum, cuja execu¢do encontra-se na fase de Unido Aduaneira,
enquanto que o segundo, representa o projeto de constru¢do de uma
Unido Econdémica e Monetdria que se encontra na fase de Mercado
Comum, com diferengas significativas no seu aspecto organizacional.
O cendrio do mundo contempordneo, com a implantacdo das
liberdades tipicas do mercado comum, exige dos estados-membros
certa delegacdo estatal a autoridade comunitdria, surgindo, pois, a
figura da soberania compartilhada ou complementar, como pode ser
facilmente identificada no modelo europeu. A realidade é que, ha uma
expectativa de que os Estados consigam construir uma verdadeira e
ideal ordem internacional, de hierarquia indiscutivelmente superior
ao conjunto de regras editadas internamente por cada um deles,
dentro de seus préprios territérios: o Direito Comunitario.

PALAVRAS-CHAVE: MERCOSUL. Unido Européia. Direito
Comparado. Direito Comunitéario. Globalizagio.

ABSTRACT: This paper discusses a brief comparison between
Mercosul and the European Union, with some comments on the
Comparative Law and the Community Law to better understanding
of the subject proposed in the context of globalization. Comparing
the MERCOSUL with the European Union, it is possible to
conclude that the first one is a project of constructing a Common
Market, with its implementation being in the phase establishment
of common rules for the Ports, whereas the second represents a
project of establishing an Economic and Monetary Union that is
in the phase of Common Market, with significant differences in
its organizational aspects. In the scenery of the contemporary
world, with the creation common markets and their freedom, the
community authority requests from the state members a certain
state representation creating whatis called shared or complementary
sovereignty which is easily identified in the European model. The
truth is that there is an expectation that the States are able to build a
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truly and ideal international order of hierarchy that is undoubtedly
superior to the group of rules internally published by each one of
them within their territories: the Community Law.

KEYWORDS: MERCOSUL. European Union. Comparative Law.
Community Law. Globalization.

INTRODUGAO

E fato que a globalizagio tem sido responsavel pelas grandes
transforma¢des do mundo moderno, nio sé na seara econdmico-
financeira, mas, também, no progresso e desenvolvimento dos povos,
proporcionando discussdes em diversas camadas sociais de assuntos
que envolvem interesses comuns, refletindo, assim, no amadurecimento
com que os cidadios de diferentes nacionalidades tém buscado solugdes
eficientes para questdes de natureza ambientais, discriminatorias,
pobreza, direitos humanos, etc.

O Mercosul e a Unido Europeia representam hoje institui¢des
preocupadas em fortalecer seus Estados-Membros no contexto mundial,
pois pafses economicamente fortes presumem um povo mais desenvolvido
e com qualidade de vida melhor.

Para Consuleo Sirvent Gutiérrez e Margarita Villanueva Colin
“comparar significa confrontar y el resultado consiste en poner de
manifesto coincidencias, afinidades y diferencias.! No entanto, num
estudo comparado nio se pode ficar restrito a analise dessas afinidades
e diferencas dos sistemas em questdo, devendo-se buscar ao maximo
informagdes, principalmente, no tocante aos motivos que os originaram.

Em linhas gerais, Haroldo Valladdo considera que o momento
inicial da trajetéria histérica do Direito Comparado caracterizou-se
com o desfile das leis estrangeiras no cendrio juridico. Em seguida, veio
a aproximacdo sistemdtica das leis estrangeiras e das leis nacionais, o
seu relacionamento, confronto e anotagio, perfodo conhecido como de
expansdo. Daf entdo, com a evolugdo dos estudos chegou-se a fase da
consolidagdo, momento em que o Direito foi estudado através do exame
da jurisprudéncia, dos usos e costumes e da doutrina dos diversos povos,
deixando de ater-se somente aos textos frios das leis. No entanto, fol no
periodo da internacionalizagdo da ciéncia juridica comparativa, através
de organismos internacionais proprios, que se conseguiu o merecido

1 GUTIERREZ, Consuleo Sirvent e COLIN, Margarita Villanueva. Sistemas juridicos comparados. Mexico:
Oxford University Press / Harla, 1996, p. 4.
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reconhecimento da existéncia de um novo ramo juridico; o Direito
Internacional Comparado.*

Cabe um paréntese para registrar que segundo Cafizares os
verdadeiros precursores da ciéncia comparativista foram Montesquieu e
Fuerbarch. Assim como, René David defende que o desenvolvimento do
direito comparado como ciéncia é fenémeno recente no mundo.’

Na verdade, usando os ensinamentos de Paulo Dourado de
Gusmaio, “o direito comparado representa um esforco do racionalismo
para unificar o direito de um mundo dividido. Ndo é um ramo tradicional
da ciéncia juridica; ndo foi cogitado pelos romanos, mestres construtores
dos alicerces do direito privado ocidental”.* Pode-se dizer, todavia, que
antes de 1900, data que segundo Gutteridge marca a aparigéo oficial do
Direito Comparado, com Azcarate e Meili ja faziam estudos de Direito
Comparado. Mas, inegavelmente, os estudos etnolégicos de Bachofen,
Post e Maine, no terreno das organizagdes juridico-sociais dos povos
primitivos também devem ser considerados como de direito comparado.
O que nio se pode esquecer é que foi, no entanto, com a obra de Lambert
- La fonction du droit civil comparé -, aparecida em 1903, portanto, depois
do Congresso Internacional de Direito Comparado realizado em Paris
(1900), que se iniciou, na Franga, como nos demais pafses europeus, uma
série de estudos comparativos do direito.’

Apesar de a maioria dos autores defenderem, como o faz Cafiizares,
que o Direito Comparado visa estudar “sistemas juridicos distintos”,
acredita-se que seja possivel e mais produtivo, que o comparatista
dedique-se a setores do sistema e/ou determinado instituto, no caso em
questdo: o Mercosul e a Unido Europeia.

Ressalta-se que as pesquisas comparatistas vém imprimindo um
cunho cientifico proveitoso e eficiente em todo o Brasil, muito embora seja
objeto de estudo somente na pés-graduagio. E inquestionavel, portanto,
o interesse dos juristas deste século no estudo do Direito Comparado em
todo o mundo, desde o seu apogeu apés a 1 * grande guerra.

A ideia aqui é comparar superficialmente o Mercosul com a Unido
Europeia, segundo suas normas, estruturacdo e principios. Fornecendo

2 VALLADAO, Haroldo. Evolugio e Universalidade do Direito Comparado. Revista Juridica, vol. XV1 e X VII,
1958-1960/2. Brasilia: Orgio da Cultura da Faculdade de Direito da Universidade do Brasil, p.55-56.

3 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporineo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 1.

4 GUSMAO, Paulo Dourado de. Direito Comparado. Revista de Direito, Orgﬁo do Ministério Publico do
Estado da Guanabara, ano VII, n° 17, jan./abr., 1973, p. 15.

o

GUSMAO, Paulo Dourado de. Direito Comparado. Revista de Direito, Orgéo do Ministério Publico do
Estado da Guanabara, ano VII, n° 17, jan./abr., 1973, p. 15.



Liliana Saraiva de Oliveira 207

elementos para que se possa analisar melhor as novas tendéncias do
mundo globalizado.

1 DIREITO COMPARADO: CIENCIA OU METODO?

E necessario entender, preliminarmente, a expressio Direito
Comparado, antes mesmo de discutir se ele é um método ou uma
ciéncia. Afinal, muitas sio as confusdes cometidas no uso correto do que
realmente seja o Direito Comparado no cendrio juridico.

Felipe de Sola Caiiizares acredita que

“Derecho Comparadoeslaexpresién consagrada por el uso, especialmente
en los pafses latinos, en los de lengua inglesa y también en los paises
escandinavos y eslavos. Y, sin embargo, los autores contemporaneos
coinciden en considerar esta expresion inadecuada y prestdndose
a confusién, porque puede hacer creer que se trata de una rama del
derecho que trata de una materia determinada, como es el sentido de
las expresiones derecho civil, derecho penal, derecho comercial, etc”.®

No mesmo sentido, Pierre Arminjon, Baron Boris Nolde e Martin
Wollft, escrevem que:

“elle implique une comparaison, mais sans en indiquer les termes. On
pourrait croire qu’il s’agit de comparer les diverses branches du droit:
droit civil, droit commercial, droit maritime, droit administratif,
droit pénal, ou bien de comparer le méme systéme de droit a diverses
époques de son évolution”.”

Ivo Dantas citando autores que preferem substituir a expressio
Direito Comparado por Comparagio de Direito, lembra que ALBERTO
TRIPICCIONE, em seu livro de La Comparazione Giuridica, estabelece
uma verdadeira Teoria do Direito Comparado, além de proceder andlises
dos sistemas soviético e islamico do Direito. Assim como A.J. VAN DER
HELM e V. M. MEYER no livro Comparer en Droit; HELM e MEYER,;
e, H. C. GUTTERIDGE. ®

6 CANIZARES, Felipe de Sola. Introduccion al derecho comparado. Barcelona: Instituto de Derecho
Comparado, 1954, p.95.

7 ARMINJON, Pierre at all. Traité de droit comparé. Tome 1. Paris: Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1950, p. 10.

8  DANTAS, Ivo. Direito Constitucional Comparado: introdugio, teoria e metodologia. Rio de Janeiro:

Renovar, 2000, p. 22-23.
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Concordando-se, pois, com Caifiizares, acredita-se que sendo o
Direito Comparado um ramo do conhecimento sobre o ordenamento
juridico, ndo ha por qué questionar a expressdo que os alemaes chamam de
Rechtsvergleichung, e que se pode traduzir como “comparagdo de direitos”.’
Afinal, ela indica uma comparagdo de sistemas juridicos distintos e nio
um conjunto de regras aplicadas a uma matéria determinada.

Cabe aqui um paréntese, portanto, para justificar ser indevido
o uso das expressdes Direito Estrangeiro e Legislagio Comparada
como sinénimas de Direito Comparado. Para tanto, segundo Marc
Ancel “o direito comparado esta na dependéncia dos estudos de direito
estrangeiro” e “o direito estrangeiro é a matéria-prima do direito
comparado”® Deixando claro ser impossivel ser comparativista sem ter
praticado, inicialmente, o direito estrangeiro. Ndo basta citar o direito
estrangeiro se realmente se quer fazer um estudo comparado sobre
determinado tema. As semelhancgas e diferengas em sistemas juridicos
distintos sdo tragos indispensaveis quando se esta fazendo um estudo de
Direito Comparado.

Destacam-se, na mesma linha de raciocinio, os ensinamentos de
Ana Lucia de Lyra Tavares que defende que:

“o estudo de ordenamentos juridicos alienigenas constitui uma fase
preparatéria indispensével para a comparagio juridica, mas com ela
nio se confunde, uma vez que pode limitar-se a meras descrigdes sobre
um ou outro aspecto daqueles ordenamentos ou a eventuais cotejos
sistematicos. Nos casos em que sdo focalizadas com exclusividade as
fontes legislativas, tém-se ensaios de legislagdo comparada, campo
que, de resto, precedeu historicamente o direito comparado”.!!

Quanto ao uso da expressdo Legislagio Comparada como sendo
sindnima de Dzreito Comparado, é necessdrio resgatar a identidade de cada
um. Afinal, Direito é muito mais amplo que Legislagdo, representando
esta Gltima, apenas, uma das formas de manifestacio do Direito Positivo.
Portanto, quando se deseja fazer um estudo comparado tem-se que ir
muito além das normas postas, entendendo sua existéncia no contexto
juridico-normativo e aceitando analisar os ensinamentos doutrinarios

9 CANIZARES, Felipe de Sold. Introduccién al derecho comparado. Barcelona: Instituto de Derecho
Comparado, 1954. p.95-96.

10 ANCEL, Marc. Utilidades e métodos do direito comparado: elementos de introdugdo geral do estudo
comparado dos direitos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1980, p. 109-110.

11 TAVARES, Ana Licia de Lyra. A utilizagdo do direito comparado pelo legislador. Revista Contextos.

Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, ano I, n° 1, margo de 1987, p. 1.
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sobre o assunto, para que a desenvoltura do cunho cientifico da pesquisa
nio seja prejudicada pela limitagdo ditada no préprio texto da norma.
A prop6sito, refor¢cando o exposto, lembra Caio Mario que

O Direito Comparado vé a realidade dos sistemas juridicos em seu
conjunto e deve ter presente além da legislagdo, a jurisprudéncia, o
conhecimento do meio social, a prética contratual, a tendéncia da
técnica juridica. O direito, ainda nos pafses de direito escrito como
o Brasil, onde sua fonte primordial esta na lei, ndo se limita a esta."

E inegivel que o Direito Comparado vem ganhando espago
cada vez maior no cendrio juridico contemporaneo, desde o Congresso
Internacional de Direito Comparado (Paris/1900). Afinal, com a
globalizagdo, o mundo precisa se conhecer para poder desenvolver
cada vez mais os intercdmbios econdmicos, sociais e politicos entre os
Estados. Uma disciplina especifica, certamente, seria o ideal para que
os resultados desejados venham a fluir mais rapidamente. No entanto,
a Doutrina, mais uma vez, ndo tem um posicionamento pacifico se o
Direito Comparado é um método ou uma ciéncia.

Mauro Cappelletti, ao reconhecer o crescimento do Direito
Comparado acima exposto, aponta 4 (quatro) razdes que considera
explicativas de tal fendmeno e que sdo aceitas, em geral, por todos os
comparativistas, a saber:

Una primera razén se debe al aumento extraordinario de los
intercambios econémicos, personales, culturales entre las naciones,
con el consiguiente incremento de las relaciones juridicas a nivel
transnacional; una segunda razon, no desligada de la primera, radica
en la natureza transnacional ( ‘Zransfrontier’) de fenémenos cada vez
mas relevantes, los cuales requieren, por tanto, una disciplina juridica
que no sea meramente nacional” [...”]; una tercera razén proviene de
la tendencia de ciertos valores, particularmente en el campo de los
derechos humanos, a afirmarse en el nivel transnacional, cuando no
universal; una cuarta razén, por Ultimo, resulta de la tendencia a
crear organizaciones politicas y econémicas multinacionales, como
la Comunidad Econémica Europea.'’

12 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Direito comparado e seu estudo. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais. Ano VII - Nova Fase -, out. 1955, p. 38.

18 CAPPELLETTI, Mauro. Dimensiones de la justicia en el mundo contempordneo - (Cuatro estudios de derecho
comparado). México: Porria S/A, 1993, p. 14-15
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Quanto a questdo do Direito Comparado ser ciéncia ou método,
Leontin-Jean Constantinesco que tem empregado as duas expressdes em
seus textos, esclarece que sempre que utiliza o termo Direito Comparado
este significa indistintamente método ou ciéncia auténoma. No entanto,
deixa claro que cada vez que pretende se referir ao Direito Comparado
como método, serve-se da terminologia método comparativo. Da mesma
forma quando quer falar em disciplina autdbnoma usa a expressdo Ciéncia
do Direito Comparado.™

Evidente, que nem todos os doutrinadores, tais como Edgar
Carlos de Amorim e José Guillermo Vallarta Plata, conseguem aceitar
que o Direito Comparado tenha qualquer cientificidade, resumindo-se a
simples método comparativo. Todavia, mesmo que um grande nimero
de estudiosos entenda que o Direito Comparado é, simplesmente, método
- 0 método comparativo aplicado as ciéncias juridicas — concordando-se com
Ivo Dantas, assim néo se pensa.

Fundamentando o Direito Comparado como Ciéncia, cabe aqui
citar Ivo Dantas que justifica que:

a medida em que se compreendam os conceitos de método e ciéncia,
bem como do que seja automomia cientifica, ndo haverd, em si
consciéncia, como assumir posigdo diferente, sobretudo, se levarmos
em conta os modernos estudos da Epistemologia. *

A preparagio metodolégica é fundamental para que se possa
alcangar um estudo sério e cientifico. No entanto, nio se precisa reduzir
o Direito Comparado a simples método, para conseguir algum sucesso na
pesquisa, sob pena de acabar ficando restrito a indicar caracteristicas dos
sistemas juridicos pesquisados. E indiscutfvel a dificuldade de se conseguir
subsidios para um estudo comparado, quando muito se dispde apenas da
legislagdo dos Estados Estrangeiros. A Doutrina, a Jurisprudéncia e os
Costumes dependem de um esforgo muito mais arduo do pesquisador,
principalmente, porque ndo se pode desprezar a diversidade lingtifstica
existente entre os povos. Momento em que, conhecendo a realidade, o
pesquisador deve preparar-se inteligentemente para enfrenta-la.

Comparar sistemas juridicos de Estados distintos ndo é tarefa facil.
O método é apenas o caminho que deve ser seguido pelo pesquisador
para identificar as similitudes e diferencas do tema estudado, levando-

14 CONSTANTINESCO, Leontin-Jean. Tratado de derecho comparado. v. 1. Madrid: Tecnos, 1981, p. 26.

15 DANTAS, Ivo. Direito Constitucional Comparado: introdugdo, teoria e metodologia. Rio de Janeiro:

Renovar, 2000, p. 56.
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se em conta seus condicionamentos socioecondmicos, assim como, 0S
antecedentes e as conseqiiéncias do Direito Positivo que esta sendo
comparado.'” Logo, um conhecimento histérico dos fatos ocorridos no
mundo ajuda bastante na composi¢do das informagdes gerais a serem
captadas.

Carlos Ferreira de Almeida afirma que o direito comparado: dispde
de um objeto (a pluralidade de ordens juridicas) diferente do objeto das
demais disciplinas que estudam o direito e que tem um método especifico
(o método comparativo).”” Salienta-se que a expressdo pluralidade de
ordens juridicas ndo restringe-se a legisla¢des e que sem um método
especifico ndo se consegue sucesso em pesquisas cientificas.

Quanto a autonomia doutrindria e didatica do Direito Comparado
pode-se recorrer aos estudos dos gregos, que embora sem muita
cientificidade, comprovam que desde aquela época ja se registravam
comparagdes dos sistemas juridicos que foram se solidificando ao longo
dos anos fazendo com que os cursos juridicos, sobretudo no Mestrado e no
Doutorado, introduzissem a disciplina Direito Comparado em sua grade
curricular. Por tudo o exposto e de posse, portanto, de uma metodologia
adequada, conclui-se que o Direito Comparado é uma ciéncia auténoma.

O interessante é que a medida que vai se estudando o Direito
Comparado vai se identificando seus vérios objetivos e finalidades.
Deixando bem evidente a sua existéncia como mais um dos ramos do
Direito. Para Paolo Biscaretti Di Ruftia esses objetivos ou finalidades
podem ser agrupadas em:

1)- satisfaccién de meras exigencias de orden cultural;

2)- interpretacién y Valoracién de las instituciones juridicas del
ordenamiento nacional;

38)- notable aportacién que la ciencia del derecho constitucional
puede proporcionar al campo de la nomotética, es decir, en

relacion con la politica legislativa;

4)- la unificacion legislativa.’®

16 CANIZARES, Felipe de Sold. Introduccién al derecho comparado. Barcelona: Instituto de Derecho
Comparado, 1954, p.19.

17 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Introdu¢do ao direito comparado. Coimbra: Livraria Almedina, 1994; 2. ed.,
1998, p. 27.

18 RUFFIA, Paolo Biscaretti di. Introduccion al derecho constitucional comparado. México: Fondo de Cultura
Econémica, 1975, p. 13-15.
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Acrescenta, ainda, Giuseppe de Vergontini, depois de afirmar
que “si comparar significa, ante todo, cotejar para manifestar analogias
y diferencias”, e antes de indicar as finalidades do Direito Comparado
afirma que “es preciso también preguntar ctal es la razén de tal
operacién logica”."

Caio Midrio, apds escrever defendendo o carater cientifico e o
sentido de autonomia do Direito Comparado, justifica seu posicionamento
afirmando que o Direito Comparado ndo limita sua atuagdo apenas a
comparagio de direitos, mas, em procurar, através da comparagio,
a obtencdo de resultados, de finalidades, e de objetivos que lhe sdo
préprios.*® O investigador precisa saber a hora exata de agir na busca
de dados fundamentais para o maior desenvolvimento de sua pesquisa
e conseqiiente solugdo dos enigmas que as civilizagdes antigas ou
contemporaneas tenham conseguido resolver.

O campo do Direito Comparado abrange estudos dos sistemas
atualmente em vigor entre os diversos povos, compara-os, procurando
assinalar as suas aproximagdes e divergéncias. Tendo em vista o seu préprio
direito, ou o objeto de determinado estudo, perquire a maneira pela qual o
mesmo assunto encontra tratamento noutro organismo juridico, indaga de
que maneira o legislador de outro pafs positivou as normas de seu regime,
ou como os tribunais as aplicaram e os cientistas o compreenderam. Tendo
em vista os dois sentidos de comparagio, e inspirado na sua materializagdo
geométrica, Caio Mério chama ao primeiro de comparagio vertical, e ao
segundo de comparagdo horizontal.”!

Na verdade, no Brasil, s6 nas ultimas décadas se pode registrar
o desenvolvimento de estudos de Direito Comparado, com produgdo
doutrinaria e cardter institucional. Embora se saiba que na Franga o
Direito Comparado desde 1831 ja integrava uma das cadeiras do College
de France.”” Tendo se consolidado ao longo dos anos e conquistado lugar
definitivo nos cursos superiores.

Registra-se que vdarias associacoes foram criadas com o fim de
estudarem o Direito Comparado (1869) (“Sociedade de Legislagdo
Comparada” de Paris, surgindo a primeira publicagdo especializada,
o “Bolletin de la Société de Législation Comparée”); seminarios
aconteceram, dentre os quais se destaca o “Congresso Internacional

19 VERGONTINI, Giuseppe de. Derecho constitucional comparado. Madrid: Espasa-Calpe S/A, 1985, p. 75-83.

20 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Direito comparado e seu estudo. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais. Ano VII - Nova Fase -, out. 1955, p. 87.
21 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Direito comparado e seu estudo. Revista da Faculdade de Direito da

Universidade Federal de Minas Gerais. Ano VII - Nova Fase -, out. 1955, p. 40.

22 AGOSTINI, Eric. Droit comparé. Paris: Presses Universitaire de France, 1988, p. 22.
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de Paris” (1900), do qual participaram POLLOCK, EDOUARD
LAMBERT e HENRI LEVY-ULLMANN, sendo que em 1950, por
iniciativa da UNESCO, foi criado o “Comité Internacional de Direito
Comparado”.*®

Como disciplina regular dos cursos juridico brasileiros acredita-
se que o ponto de partida tenha sido o Decreto n® 7.247 (19.4.1879), que
ao reformar o ensino primario e secundario no municipio da Corte e o
superior em todo o Império instituiu a matéria Direito Constitucional,
ministrada sob a denominagio de Direito Piblico e Constitucional, sendo
lecionada sempre acompanhada da comparagdo da legislagdo pétria com
a dos povos cultos, conforme previsto no préprio artigo 23, § 5° do
citado Decreto.

Ressalta-se, por fim, resumindo as razdes apresentadas por
Cappelletti que o Direito Comparado teve lugar e vem conquistando cada
vez mais seu espago no cenario juridico mundial devido ao fenémeno da
quebradefronteiras,com trocade informagdes acercade modelos econdmicos,
politicos e juridicos, sinteticamente denominada de Globalizagdo.**
Defende-se, pois, que o Direito Comparado hoje é uma realidade a servigo
do desenvolvimento dos povos, por isso deveria ter maior reconhecimento
e incentivo dos érgdos competentes, no tocante a realizagdo de pesquisas
cientificas comparatistas nas diversas areas do conhecimento.

2 O MERCOSUL E A UNIAO EUROPEIA

Fazer um paralelo entre o Mercosul e a Unido Europeia é
necessério para que se compreenda melhor o processo que o Mercado do
Cone Sul ainda devera passar, assim como identificar pontos positivos e
negativos que deverdo ser trabalhados com o objetivo de que os Estados-
membros do Mercosul sofram menos nesta empreitada.

Sabe-se que “0o MERCOSUL tem sido um processo extremamente
benéfico para todos os seus membros. Na esfera econémica, a integragio
vai gerando mais riqueza, mais comércio e mais investimentos, e estimula
a busca de maior eficécia das politicas pablicas.” *°

Comparando-se o Mercosul com a Unido Europeia, pode-se concluir,
inicialmente, que o primeiro é o projeto de construgdo de um Mercado

23 CANIZARES, Felipe de Sold. Introduccion al derecho comparado. Barcelona: Instituto de Derecho
Comparado, 1954, p.58-63.

24 CAPPELLETTI, Mauro. Dimensiones de la justicia en el mundo contempordneo: cuatro estudios de derecho
comparado. México: Porrua S/A, 1993, p. 14-15.

25 FLORFLNCIO, Sergio Abreu e Lima ; ARAUJO, Ernesto Henrique Fraga. Mercosul hoje. Sdo Paulo: Alfa
Omega, 1996, p. XXIIL.
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Comum, cuja execugdo encontra-se na fase de Unido Aduaneira, enquanto
que o segundo, representa o projeto de construgdo de uma Unido Econdmica
e Monetdaria que se encontra em fase bastante avangada em busca de se
consolidar enquanto Mercado Comum. Afinal, a moeda j4 foi unificada em
vérios Estados-Membros, ha a livre circulagdo de pessoas com passaporte
tnico e a Constituigdo para ser aplicada como norma maior no mesmo.

Entende-se, pois, que o Mercosul s6 foi possivel a partir da
evolugdo do programa de aproximagdo econdmica entre Brasil e
Argentina, de meados dos anos 80, que contou com compromissos entre
os governos citados e a decisiva participa¢do da sociedade civil nos
rumos da integracdo, pois, na verdade, os antecedentes mais remotos
do Mercosul podem ser encontrados na criagido da Associagdo Latino-
Americana de Livre Comércio (1960), ou melhor, ALALC, como é mais
facilmente identificada na comunidade internacional, entidade que
congregava todos os pafses da América do Sul (exceto as Guianas) e o
Meéxico, posteriormente, substituida pela Associagdo Latino-Americana
de Integragdo — ALADI.

Ao abrigo do éxito do sistema juridico da ALADI, o Mercosul
é fruto de um tratado aberto, pois admite a adesido de outros Estados
americanos, bem como, que qualquer uma das partes contratantes possa
retirar-se do pacto quando entender conveniente.

Por outrolado, Maria Teresa Lobo, ao defender a supremacia do
Direito Comunitario, resumiu que a Unido Europeia - UE, instituida
pelo Tratado de Maastricht, fundada sobre as trés Comunidades —
do Carvio e do Ago, Europeia e da Energia Atdmica — e completada
pelas politicas e formas de cooperacio atinente a Politica Externa
e de Seguranga Comum — PESC e a Justica e Assuntos Internos
— JAI, constitui uma comunidade de Direito, que se efetiva com
a participacdo dos cidaddos comunitdrios atentos e vigilantes no
respeito aos seus direitos, e com a correta atuacio das autoridades
administrativas e judicidrias nacionais, conferindo ao respeito do
Direito Comunitdrio uma ateng¢ido absolutamente prioritaria. *¢
Evidente ficou, portanto, que a Unido Europeia conquistou seus
nacionais e hoje conta com 27 (vinte e sete) Estados-Membros
independentes, situados, basicamente, no territério Europeu, cuja
Gltima alteragdo trazida ao Tratado de Maastricht ficou disposta no
Tratado de Lisboa (2009) que versou sobre a criagdo do fundamento
constitucional do Bloco.

26 LOBO, Maria Teresa de Almeida Rosa Carcomo. A ordem juridica comunitéria. Revista CEJ/Conselho da

Justiga Federal, Centro de Estudos Judicidrios, v.1, n.2, Brasilia, maio/ago.1997, p. 97.
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E importante estabelecer algumas diferengas quanto a estrutura
do Mercosul e da Unido Europeia, para que se consiga entender o
progresso que o Mercosul vem galgando ao longo dos anos, uma vez
que a referéncia de experiéncia no assunto estd concentrada na solidez
da Unido Europeia.

A Unido Europeia considera necessdrio ter um Parlamento
Comunitdrio (uma assembleia parlamentar formada por
representantes eleitos a cada cinco anos pelos préprios cidaddos
da Unido Europeia) e uma Corte de Justica Permanente entre seus
érgios, institui¢des ainda ndo implantadas no Mercosul, haja vista
que todas as decisdes tomadas no seu dmbito resultam da vontade
nacional individualizada, declarada por cada um dos governos
envolvidos, ou seja, por nido possuir 6rgdo intergovernamental,
todas as normas elaboradas pelo Mercosul, para serem vélidas, tém
de ser transformadas em normas nacionais em cada um dos Paises
membros. Momento em que é necessdria a participagdo popular
mais ativa, pois nem sempre o que é discutido no Bloco o povo
toma conhecimento para poder exigir de seus representantes que
cumpram seu papel conforme prometido.

A Unido Europeia é formada, basicamente, pelo Parlamento
Europeu, pelo Conselho da Unido Europeia, pelo Conselho Europeu,
pela Comissdo Europeia, pelo Tribunal de Justiga da Unido Europeia,
Tribunal de Contas Europeu e pelo Banco Central Europeu, cada
institui¢do com suas competéncias bem definidas.

E necessario dizer-se que, as normas Merculinas deverdo ser
incorporadas ao ordenamento juridico de cada Estado-membro, através
de legislagdo prépria, na qual deverd estar determinada a competéncia
do Poder Judicidrio nacional, para dirimir qualquer demanda, cujo objeto
verse sobre questdes que envolvam o Mercosul.

Cabe um paréntese para esclarecer que antes de 2004, quando
ainda ndo existia o Tribunal Arbitral Permanente de Revisdo do
Mercosul, atualmente sediado em Assun¢do (Paraguai), fruto da
entrada em vigor do disposto no Protocolo de Olivos (2002), havia
casos em que o conflito existente poderia ser decidido, também,
pelo processo de solug¢do de controvérsias, ou seja, aquele que
deveria passar pelas seguintes fases: exame técnico da questdo;
exame pelo Grupo Mercado Comum; negociagdo direta entre os
paises envolvidos; e, submissido do caso a um Tribunal a ad-hoc,
para depois se conhecer o vencedor da questdo. Sem que precisasse
chegar a uma das instancias do judicidrio em quaisquer dos Estados
membros.



216 Publicagdes da Escola da AGU

Realmente, sdo trés os tipos de controvérsias ou divergéncias
que podem surgir no ambito desse Bloco Econémico. Entendendo-
se, pois, haver litigio ou disputa somente entre os Estados-partes; os
Estados-partes e os particulares (pessoas fisicas ou juridicas); e, entre os
particulares.””

Vale ressaltar que cada tipo de controvérsia ou divergéncia
suscitadas no Mercosul tem regime juridico préprio a que se submetem
os litigantes ou as partes em disputa, para resolvé-las.

Entre os Estados soberanos, as controvérsias internacionais
costumam ser resolvidas a luz do Direito Internacional Publico Classico
(Tradicional), através de métodos diplomadticos, juridicos ou coercitivos,
destacando-se as negociagdes diretas e o juizo arbitral, enquanto que na
Unido Europeia elas podem ser resolvidas por uma Corte Supranacional
(o Tribunal de Justi¢a de Luxemburgo, por exemplo), conforme previsto
pelo Direito Comunitério ou da Integragao.

Para se obter uma solugio para as divergéncias entre os Estados-
partes e particulares, era mister o recurso a protec¢do diplomatica do
Estado, pois o particular ndo tinha acesso direto ao Tribunal Arbitral.

Na verdade, segundo o Protocolo de Brasflia (1991) ,
inicialmente, um Estado-parte do Mercosul, violador de seus tratados
constitutivos, podia formalizar as reclamagdes dos particulares
lesados ou ameagados de um prejuizo, ante a Se¢do Nacional do
grupo Mercado Comum do Estado-parte onde tinham sua residéncia
habitual ou a sede de seus negécios, para que, uma vez admitida,
pudesse ser resolvida, sem que os particulares tivessem que solicitar
ao Estado-parte onde formalizaram a reclamagdo que recorressem
diretamente ao procedimento arbitral.*®

Resumidamente, pode-se afirmar que o mecanismo de solugdo
de controvérsias do Mercosul, passou por quatro fases distintas até
chegar a configuragio atual trazida pelo o Protocolo de Olivos, em
vigor desde 2004. Destaque nesse aspecto que merece ser registrado
foi a cria¢do do Tribunal Arbitral Permanente de Revisdo do Mercosul,
composto por cinco drbitros, incluindo um que seja nacional de cada
Estado parte sendo que tais demandas sdo limitadas as questdes de
direito julgadas pelo Tribunal ad hoc, assim como, serdo julgadas por
trés arbitros quando a lide envolver dois Estados; ou cinco quando
houver mais de dois Estados envolvidos na contenda. No entanto,

27 BASSO, Maristela. Mecanismos de solugio das controvérsias no Mercosul. Revista Juridica CONSULEX,
a. I, n .9, Brasilia, set. 1997, p. 52.

28 BASSO, Maristela. Mecanismos de solugdo das controvérsias no Mercosul. Revista Juridica CONSULEX,
a. I, n .9, Brasilia, set. 1997, p. 54.
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é importante observar que a resolucido das controvérsias continua
operando através da negociagio e da arbitragem, pois inexiste uma
instancia judicial supranacional; que os particulares continuario
dependendo dos governos nacionais para apresentarem suas
demandas; que o sistema continua sendo provisério, e que devera ser
novamente modificado quando ocorrer o processo de convergéncia da
tarifa externa comum.

As possiveis controvérsias entre particulares, membros dos Paises
integrantes do Mercosul, referentes a negécios privados, sdo resolvidas
pela arbitragem privada ou pelas normas de Direito Internacional
Privado do Estado-parte onde a questio for proposta, pois o Mercosul
ndo possui normas de solugdo de conflito de leis, ou normas jusprivatistas
internacionais uniformes capazes de serem aplicadas em demandas dessa
natureza.

Aponta-se, também, como diferenga entre os dois mercados,
a estrutura executiva de cada um deles. O Mercosul é formado,
essencialmente, pelo Conselho do Mercado Comum (CMC), pelo
Grupo Mercado Comum (GMC) e pela Comissdo de Comércio
do Mercosul (CCM), todos de natureza intergovernamental,
responsdveis diretamente pela condugio do processo como um todo,
diferenciando-se apenas quanto a hierarquia de seus membros e
objetivos, enquanto que a Unido Europeia divide suas tarefas entre
a Comissdo, que formula e administra as politicas de integragdo
(6rgido supranacional), e o Conselho, que é o responsédvel por decisoes
politicas de grande envergadura (6érgdo intergovernamental), sem,
contudo, valorizar a existéncia das demais institui¢des que compdem
o citado Bloco.

Fausto de Quadros, fundamentado na existéncia do Conselho
e do Parlamento Europeu, entende que “o Direito Comunitario
europeu rompeu com o Direito Internacional Publico classico, de mera
coordenagio das soberanias, por isso se assenta na igualdade soberana
dos Estados e na regra da unanimidade”.*”

Pode-se afirmar que a diferenca estrutural dos dois mercados
influi bastante no progresso e desenvolvimento do processo de
integragdo no mundo, porém reconhece-se que a geografia pode
ser indicada como o primeiro fator do sucesso do Mercosul desde
sua criagdo, pois, sdo Paises vizinhos com densos contratos entre as
populagdes dos seus Estados. Ademais, ndo ha grandes obstaculos
naturais na regifo limitrofe, de modo que o comércio flui naturalmente

29 QUADROS, Fausto. O modelo europeu. Revista CEJ/Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos

Judiciérios, v.1, n.2, Brasilia, mai/0oago.1997, p.16.
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na referida regido, mesmo com a utiliza¢do de um sistema de transporte
de mercadorias um tanto precario.

A inexisténcia de rivalidades étnicas culturais ou religiosas
e o desaparecimento das rivalidades politicas, gracas ao fim dos
regimes militares e o advento da democracia na regido, colaboraram
enormemente para que o Mercosul se tornasse possivel. Atualmente,
o Mercosul é formado pela Argentina, Brasil, Paraguai, Uruguai e
Venezuela, sendo que esta tltima ainda depende da aceitagdo de sua
inclusdo como membro do Mercosul pelo Paraguai, pois até pouco
tempo figurava somente como membro associada, juntamente com o
Chile (1996), Bolivia (1996), Peru (2003), Colombia (2004) e Equador
(2004).

O conjunto desses fatores favoraveis a integragio pode explicar
a emergéncia do Mercosul como uma opg¢do natural para o Brasil e
demais Pafses membros, o que certamente nio é visto com facilidade se
analisarmos a relagio existente entre a Unido Europeia e os Estados que
a compoem.

Compreender o Mercosul é hoje tarefa de todos os nacionais.
A Globalizagdo impulsiona as pessoas a buscarem informagdes gerais
sobre as transformagdes do mundo, principalmente, quando essas
modificagées podem influir, de alguma forma, na vida particular de
cada um.

Concordando-se, portanto, com Alvaro Vasconcelos, acredita-se
que a Europa e a América Latina precisam criar uma auténtica parceria
para estabelecerem uma ordem internacional mais democratica. Com
uma parceria constituida nos diferentes foros institucionais de didlogo
e cooperacdo politica e economica, entre a Comunidade, o Mercosul, o
Grupo Andino ou o Mercado Comum da América Central, ou qualquer
outro.*

Realmente, a integragdo entre os paises do mundo ja comegou.
Estudar o Mercado Comum do Sul é dar um passo para compreender que,
se os pafses menos desenvolvidos ficarem juntos, terdo mais chances de
se desenvolverem e de competirem com os demais Mercados Comerciais
do mundo.

Vale ressaltar que, inicialmente, o relacionamento do Brasil com a
Argentina e, posteriormente, com o Paraguai e o Uruguai ndo se esgotou
na discussio dos instrumentos do Mercosul e sua implantagdo, porque o
processo de construcdo do Mercosul sustenta-se, basicamente, em dois

30 VASCONCELOS, Alvaro. Parceiros naturais: Europa — América Latina. In: CONSELHO BRASILEIRO
DE RELACOES INTERNACIONAIS — CBRI. Mercosul: desafios a vencer. Sio Paulo: Bartira Grafica e
Editores S/A, 1994, p. 110.
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grandes pilares: a democratizagdo politica e a liberalizagdo econdmica
entdo vivida por cada um de seus membros, sem, contudo, interferir no
convivio bilateral com cada um desses Estados vizinhos citados, cujo
relacionamento alcanga interesses outros, além do ponto de vista da
integragdo econdmica.

E fundamental ressaltar que recentemente a Republica
Bolivariana da Venezuela foi incluida enquanto Estado-Membro no
Mercosul (31.07.2012 — Rio de Janeiro) e que o Paraguai est4 suspenso
temporariamente do bloco até que realize o processo democritico
previsto para ocorrer em abril/2013, uma vez que a destitui¢io do
Presidente Fernando Lugo precisava de uma retaliagio dos demais
Estados-Membros, pois ndo houve imposi¢do de sangdes econdmicas,
para evitar prejudicar os paraguaios.

Passando essa fase de controvérsias com a punigio que vem sendo
aplicada ao Paraguai e quanto ao reconhecimento da incorporagio
definitiva da Venezuela enquanto Estado-Membro do Mercosul, pois
depende da aprovagdo dos Congressos Nacionais de cada um dos
demais participantes do Bloco, talvez seja o momento de se discutir
com a sociedade a necessidade da cria¢cdo de um Tribunal de Justica
para controle da legalidade dos atos do Mercosul.” Com a entrada
em vigor do Protocolo de Olivos (2002) em 2004, o Tribunal Arbitral
Permanente de Revisio do Mercosul tem suprido a inseguranca
juridica que existia no Bloco, portanto, entende-se que estd assegurado
o avanco da integracdo latino-americana posto que a criagdo de uma
ordem juridica prépria e auténoma das ordens juridicas dos Estados-
membros é indispensavel.*

Defende-se, por fim, que o Mercosul é o caminho certo para
quem acredita que é através da integragdo regional que os Estados
irdo procurar articular-se uns com os outros, facilitando o processo
negociador do mundo. Afinal, o Pafs que j4 esta engajado num Processo
de Integragio, indubitavelmente, sera um forte candidato a participar,
com éxito, do Processo de Globalizagdo, pois ja tem experiéncia no trato
de assuntos que envolvam a economia internacional e no relacionamento
com os demais paises do mundo.

A realidade é que, hd uma expectativa de que os Estados consigam
construir uma verdadeira e ideal ordem internacional, de hierarquia
indiscutivelmente superior ao conjunto de regras editadas internamente

31 FARIA, Werter R. Experiéncias latino-americanas de integragao. Revista CEJ/Conselho da Justi¢a Federal,
Centro de Estudos Judiciérios, v.1, n.2, Brasilia, mai/ago.1997, p. 10.
32 QUADROS, Fausto. O modelo europeu. Revista CEJ/Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos

Judiciérios, v.1, n.2, Brasilia, mai/ago.1997, p.12.
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por cada um deles, dentro de seus proéprios territérios: o Direito
Comunitario.

Afinal, sabe-se que apesar do conceito de soberania ser bem antigo,
o cenario do mundo contemporéneo, com a implantagio das liberdades
tipicas do mercado comum, exige dos estados-membros certa delegagio
estatal & autoridade comunitéria, surgindo, pois, a figura da soberania
compartilhada ou complementar, como pode ser facilmente identificada
no modelo europeu.

3 CONCLUSAO

Guido Fernando Silva Soares escreve que “atividade instigante
e extremamente enriquecedora no universo do Direito, entendida
como Ciéncia Juridica, é a comparagdo entre sistemas juridicos”.”’
Concordando-se, pois, com tal afirmativa, passou-se a analisar
superficialmente o Mercosul e a Unido Europeia, frente as normas que
nortelam a criagio e estruturag¢io de cada um deles, muito embora nio
se tenha buscado jurisprudéncias e doutrinas para compreender melhor
o assunto.

O Direito Comparado desperta uma curiosidade no pesquisador
que acaba por transportd-lo para sistemas outros num mundo sem
fronteiras. Sente-se que determinado assunto pesquisado liga-se a
outros e a vontade de conhecer cada vez mais o Direito faz com que o
investigador esteja sempre atento ao progresso e desenvolvimento dos
povos.

Segundo Ivo Dantas:

Seus resultados, decorrentes da andlise de institutos consagrados em
sistemas juridicos diferentes (ndo no sentido de familias), poderio ser
Gteis para o aprimoramento dos sistemas nacionais, entendendo-se,
como tal, até mesmo a recep¢io de normas, evidentemente, que com
as adaptagdes que se fizerem necessarias, sendo bastante sintomadtica
é a produgido doutrindria e legislativa, em virtude da criagdo do
Mercosul, fendmeno que, na Europa e nos Estados Unidos, ja
conheceram precedentes.”*

O comparatista deve dedicar-se a setores do sistema e/ou
determinado instituto, como no caso em questdo, para aprofundar

33  SOARES, Guido Fernando Silva. Common law — introdugdo ao direito dos EUA. Ed. RT, 1999, p. 19.

34 DANTAS, Ivo. Direito Constitucional Comparado: introdugdo, teoria e metodologia. Rio de Janeiro:

Renovar, 2000, p. 124.
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mais os estudos e oferecer conclusdes cabais possiveis numa pesquisa
de Direito Comparado para o desenvolvimento e crescimento de cada
Estado e aperfeigoamento de suas préprias normas frente a existéncia do
Mercosul e da Unido Europeia.

Sabe-se, que embora sem a necessiria andlise na doutrina,
jurisprudéncia e costumes dos Estados membros do Mercosul e da
Unido Europeia, conseguiu-se despertar o interesse por um tema tdo
pouco explorado pelos juristas nacionais e internacionais, acredita-se
que se tenha fornecido elementos introdutérios para uma pesquisa mais
profunda que possa contribuir para o crescimento e desenvolvimento do
Mercosul e da Unido Europeia.

Afinal, defende-se que o Direito Comunitirio é auténomo, as
comunidades econdmicas constituem uma inusitada ordem de relagdes
politico-econémicas entre Estados soberanos, necessitando, para a
realizagdo de suas finalidades, de um ordenamento juridico préprio, sem
exigéncia de um direito exclusivamente interno, ou tampouco de um
direito estrangeiro a ser aplicado internamente.

Em decorréncia dessa autonomia, acredita-se que as normas
comunitdrias possuem um cardter obrigatério e devem estar
instrumentalizadas de forma a poder se fazer impor a todos. Afinal,
a integragdo do Direito Comunitario as ordens juridicas internas, é
automdtica; independendo de mecanismos de incorporagdo aplicaveis
aos tratados, ou de técnicas de outorga legislativa tradicionais, para
entrarem em vigor. Significando, portanto, uma verdadeira primazia em
relacfio ao Direito interno.

E indispensavel, para o sucesso do Direito Comunitério, a
existéncia de uma uniformidade formal e material, com regras préprias
a serem utilizadas para sua interpretacdo e aplicagdo. A responsabilidade
dos Estados comunitdrios em relagdo a particulares, por violacdo de
normas do Direito Comunitario europeu, atribui-se ao carater impositivo
e vinculante do Direito Comunitdrio, para que ele tenha forca de direito
em cada Estado membro.

E conveniente ponderar que sendo a ordem juridica comunitéria
distinta tanto da ordem juridica interna quanto da ordem juridica
internacional, é indubitavel que os Estados-membros abdicam de
parte de suas soberanias quando assinam tratados internacionais
de interesses comunitédrios, cujas normas devem ser recepcionadas
para serem aplicadas por cada um deles, portanto, afirma-se que a
supremacia do Direito Comunitario depende dos 6rgiaos jurisdicionais
nacionais para cumprir seu papel com a eficiéncia e seguranca
merecida.
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Vale esclarecer que a ordem juridica comunitdria compreende o
Direito Comunitario origindrio (composto pelas normas previstas nos
tratados deintegragio, incluindo seus eventuais protocolos modificativos
ou complementares); o Direito Comunitario derivado (constituido pelo
conjunto dos atos juridicos (unilaterais e convencionais) adotados
pelas instituigdes comunitdrias, no exercicio de suas competéncias,
e subordinado ao Direito Comunitdrio origindrio); a jurisprudéncia
(irredutivel ao Direito Internacional e ao Direito Interno, devido ao
Tribunal de Justiga da Comunidade Europeia ser considerado, por
alguns doutrinadores, como a “pedra angular da edificagdo europeia”);
e os principios gerais de Direito (norteadores do direito e das relagdes
derivadas de sua aplica¢do como um todo ).

Faz-se importante acrescentar, que no que se refere aos acordos
celebrados anteriormente a adesdo, hd de se distinguir entre obrigacoes
impostas pelos acordos e direitos por eles reconhecidos. Para deixar claro
que aqueles concluidos posteriormente a adesio as Comunidades, obrigam
os Estados-membros a subscrever regras conforme as comunitdrias.

Diante do exposto, acredita-se ter demonstrado, sutilmente, a
inaplicabilidade do termo “direito comunitdrio” nas questdes que envolvam
0 Mercosul. Afinal, como foi visto, em uma ordem juridica verdadeiramente
supranacional, as decisdes nio requerem aprovagdo interna nem incorporagio
ou transformagio em direito interno para vigorar no territério dos Estados-
Membros, como é obrigatério ocorrer nos paises do Cone Sul.

Dessa forma, justifica-se o presente estudo para tentar sensibilizar
a sociedade da importancia da criagdo e implementagio de normas para
promoverem os ajustes e adaptagdes necessdrios ao desenvolvimento do
Mercosul, principalmente, no tocante ao fortalecimento desse processo de
integracdo regional em prol de um Mercado Comum.

A nova ordem supranacional que surgiu na Europa Ocidental com a
Unido Europeia, revolucionou o conceito de soberania, especialmente no que
concerne ao necessario para se alcangar uma verdadeira uniio de Estados; o
reconhecimento da supranacionalidade.

A tendéncia atual, portanto, é a de que a soberania exista como um
conceito meramente formal, levando-se em conta a integragdo da vida
econdmica, social e cultural dos Estados contemporaneos, por isso, entende-
se que a aceitagdo de um ordenamento juridico supranacional é o elemento
mais importante para qualquer projeto sério de integragéo acontecer, mesmo
que isso signifique uma modificacdo do conceito de soberania, baseado na
chamada doutrina da seguranca nacional.

Enfim, por todo o exposto, a incorporagdo dos principios e normas
que orientam e caracterizam o Direito Comunitario que se pode observar
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existir na Unido Europeia, s6 sera possivel acontecer no Mercosul se
houver a transferéncia de competéncia para um érgio supranacional, com
a necessaria previsido no Direito Constitucional de cada um dos paises
do Bloco, sob pena deste jamais representar uma verdadeira integragdo
profunda de Estados do Cone Sul no contexto da globalizagio.
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RESUMO: O presente artigo busca comparar os modelos de controle
de constitucionalidade nos ordenamentos juridicos brasileiro e italiano,
tracando as diferengas e os pontos de convergéncia na produgio dos
efeitos decorrentes da declaragdo de inconstitucionalidade dos atos
normativos. Nesse sentido, é feita breve exposi¢do dos dois modelos,
destacando-se a cessagdo da eficidcia da norma apds a publicagdo da
sentenza pela Corte Costituzionale e a dicotomia do sistema brasileiro nos
controles difuso e concentrado. Aponta-se, ao final, como o fendmeno
da “abstrativizagdo do controle difuso” no sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro tem aproximado o Brasil dos modernos
sistemas constitucionais, evitando que a questdo constitucional seja
reenviada ao STF pela via difusa.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Comparado. Controle de Constitucio-
nalidade. Formas de Controle. Efeitos da Declaracio de Inconstitucio-
nalidade.

ABSTRACT: This article seeks to compare the Brazilian and Italian
legal systems, tracing the differences and points of convergence about
the effects of the declaration of unconstitutionality. Contains short
exposure of the two models. Points up in the end, how the phenomenon
“abstrativizag¢do do controle difuso” has approached Brazilian legal
system to the modern constitutional systems, avoiding the issue to be
resent to the Supreme Court.

KEYWORDS: Comparative Law. Judicial Review. Techniques. Effects
of Declaration of Unconstitutionality.
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INTRODUGAO

Apbs a Segunda Guerra Mundial, os paises da Europa Continental
passaram a tutelar de forma sistematica os seus textos constitucionais.

Sdo duas as formas principais de preservagio do texto
constitucional: a garantia de que o texto somente pode ser revisto através
de processo legislativo especifico e a existéncia de 6rgdo que analise a
legitimidade dos atos normativos face ao texto magno.

Em muitos casos, a instituigio de um oérgdo de garantia
constitucional foi o ponto de partida para resguardar a sua higidez.

No direito italiano, a existéncia da Corte Constitucional, no vértice
do sistema jurisdicional, tem por fung¢do a manutengio do texto da Carta
Magna, exercendo juizo principalmente sobre as leis, ou seja, se os atos
normativos estdo em conformidade com o texto constitucional.

Nio exerce a Corte Constitucional Juizo sobre casos concretos, mas
sobre a lel em abstrato e, enquanto 6rgdo com previsdo constitucional,
ndo faz parte do Poder Judicidrio, mas sim do sistema de garantias
constitucionais.

Houve, nesse particular, na Itdlia, a opgdo pela adogdo de um
controle sucessivo (ou repressivo) da legitimidade da lei em face da
Constituigdo, diversamente, por exemplo, do direito francés, onde vigora
um tipo de controle preventivo (politico ou abstrato).

A inteng¢do do presente trabalho é a de fazer breve comparagido
entre os efeitos da declaracio de inconstitucionalidade no direito italiano
e no ordenamento juridico brasileiro.

1 O SISTEMA DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA
ITALIA

Tomando-se por base a existéncia de diferentes modelos de
controle de constitucionalidade, pode-se dizer que o sistema encontrado
na [talia seja um modelo misto.

Ao lado do modelo americano (ou difuso), onde o controle
de constitucionalidade é atribuido a todos os 6rgdos judicidrios
que desaplicam a lei considerada inconstitucional, mas apenas
no caso concreto, bem como encontra aplicagdio o principio do
stare decisis (do precedente vinculante), estd o modelo kelseniano
(ou concentrado), onde o controle é atribuido a um Tribunal com
competéncia constitucional, que decide de forma definitiva e com
eficdcia erga omnes, retirando do ordenamento juridico a norma tida
por inconstitucional.
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Na Itdlia, a institui¢do de uma Corte Constitucional, a quem compete
julgar a conformacgio dos atos normativos ao texto constitucional, confere
ao sistema caracteristicas de um modelo concentrado; por outro lado, a
possibilidade de que qualquer Juiz provoque a Corte para apreciar a alegagio
de inconstitucionalidade de determinado ato normativo no desenvolvimento
de lide posta ao seu conhecimento, aproxima o sistema do modelo difuso.

Também sdo combinadas as formas de acesso: por via direta (agdo),
manejada somente pelo Estado e pelas Regides (divisdo administrativa),
excluidos outros sujeitos; ou por viaindireta (incidental), conforme exposto
acima, mediante provocagido do Juiz da causa a Corte Constitucional,
quando exista alegacdo de inconstitucionalidade de norma.

Na li¢do do jurista LUCIO PEGORARO:

Enquanto nos Estados Unidos cada juiz pode e deve desaplicar
a lel inconstitucional, e, no sentido da Constitui¢io austrfaca
— coerentemente com as premissas teéricas — , o Unico
6rgdo previamente estabelecido para apreciar a questdo de
inconstitucionalidade, mediante agdo, foi e ainda é o Tribunal
Constitucional, a “via intermedidria”, percorrida na Alemanha,
Itélia e Espanha, consiste em que o érgdo chamado a exercer a
justica constitucional é tnico e “especializado”, como na Austria.
Contudo ao tempo que nos Estados Unidos cada juiz estd
habilitado ao exercicio do controle de constitucionalidade, nos
referidos paises, ele pode, e em certas circunstancias deve, realizar
um julgamento preliminar de conformidade com a Constituicdo,
da lei a ser aplicada a um caso concreto, e s6 se tiver a divida (ou
razoavel certeza) de que seja contrastante é que deve apresentar a
questdo a Corte constitucional.

A bem da verdade, é de ressaltar que, nos modelos citados acima
(Alemanha, Itdlia e Espanha), o controle difuso de constitucionalidade
encontra-se somente na fase de introdugio do processo, e ndo na deciséria,
pois o controle efetivo (fase deciséria) concentra-se nas méos do 6rgdo central.

A Corte Constitucional Italiana encontra assento no artigo 137 da
Carta Magna:

Articolo 187.
Una legge costituzionale stabilisce le condizioni, le forme, i termini

di proponibilita dei giudizi di legittimita costituzionale, e le garanzie
d’indipendenza dei giudici della Corte.
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Con legge ordinaria sono stabilite le altre norme necessarie per la
costituzione e il funzionamento della Corte. Contro le decisioni della
Corte costituzionale non ¢ ammessa alcuna impugnazione.”

Os atos sindicaveis pelo Juizo Constitucional na Italia sio, no
dizer do artigo 134 da Carta: 1. os atos normativos primarios; 2. leis ou
outros atos do Estado Italiano que tenham a mesma forga; 3. as leis de
competéncia das Regides e das provincias autdnomas.

Os atos com forga de lei citados no item 2 podem ser de duas espécies:
o decreto-lei (similar as nossas medidas provisérias), onde a sindicancia,
tal como aqui, gira em torno da auséncia dos requisitos extraordinarios de
necessidade e urgéncia, como também o decreto-legislativo, para a analise
dos principios e critérios existentes na lei de delegago.

O artigo 134 da Carta Magna Italiana dispoe:

Articolo 134.

La Corte costituzionale giudica: sulle controversie relative alla legittimita
costituzionale delle leggi e degli atti, aventi forza di legge, dello Stato e
delle Regionz; sui conflitti di attribuzione tra i potert dello Stato e su quelli
tra lo Stato e le Regioni, e tra le Regions; sulle accuse promosse contro il
Presidente della Repubblica, a norma della Costituzione.

Como citado acima, o Juizo de conformidade (ou legitimidade) da
lei em face do texto constitucional faz-se na Italia de duas formas. A vista
de um caso concreto (controle incidental ou difuso) ou por via direta
(controle concentrado), sendo restrito o elenco dos legitimados.

No primeiro caso, sdo necessarios dois requisitos, o primeiro de
natureza subjetiva — a existéncia de Juiz no exercicio da magistratura
ordindria ou administrativa (Conselho de Estado, érgio com atribuigdo
para processar e julgar as demandas que envolvam a Fazenda Publica).
O segundo, de natureza objetiva, a existéncia de um Juizo em sentido
técnico, uma atividade qualificada como exercicio de uma fungio
jurisdicional.

O controle, nesse caso, se faz através de provocagdo das partes,
ou de oficio pelo préprio Juiz que, entendendo que a questdo é relevante
e a alegagdo de inconstitucionalidade nio é manifestamente infundada,
suspende o processamento do feito e remete a apreciagdo da questdo a
Corte Constitucional.

A segunda forma de controle, por via direta, é feita através de
ag¢do movida pelo Estado Italiano contra leis regionais (quando presente
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violagdo da competéncia legal pela Regido) ou pela prépria Regido contra
leis ou atos normativos do Estado Italiano ou mesmo leis emanadas
por outras Regides (quando entenda que tais atos violem sua proépria
competéncia legislativa).

Nesse passo, o artigo 127 do texto constitucional:

Articolo 127.

I1 Governo, quando ritenga che una legge regionale ecceda la
competenza della Regione, puo promuovere la questione dilegittimita
costituzionale dinanzi alla Corte costituzionale entro sessanta giorni
dalla sua pubblicazione.

La Regione, quando ritenga che una legge o un atto avente valore di
legge dello Stato o di un’altra Regione leda la sua sfera di competenza,
pud promuovere la questione di legittimita costituzionale dinanzi
alla Corte costituzionale entro sessanta giorni dalla pubblicazione
della legge o dell’atto avente valore di legge.

As duas vias de controle também distinguem-se no que se refere a
possibilidade de os sujeitos envolvidos disporem sobre o direito de agdo:
no juizo exercido na via incidental, uma vez presentes os requisitos,
deve o Juiz da causa provocar a Corte Constitucional e, remetida a
questdo, o érgdo colegiado procede a andlise independentemente da
vontade das partes envolvidas no caso concreto posto a apreciagdo
judicial.

No juizo exercido pela Corte na via direta, ao contrério, acentua-
se o carater de disponibilidade, pois as partes envolvidas, detentoras
do direito de agdo, da mesma forma que podem exercé-lo, podem vir a
renunciar ou desistir da demanda.

A analise da Corte Constitucional pode concluir pela legitimidade
ou nio da norma em face da Carta Magna.

Concluindo pela legitimidade, a questdo, no controle incidental,
pode ser levada de novo ao conhecimento da Corte, de forma incidente
ao processamento de qualquer outra demanda onde venha a discutir-se
novamente o tema.

Por outro lado, concluindo pela ilegitimidade da lei em face do texto
da Carta Magna, a Corte pode apontar a necessidade de afastamento da
norma do ordenamento juridico ou, em uma situagdo menos dréstica,
a adogdo de interpretagdo da norma em sentido a conforma-la ao texto
constitucional, de forma a preserva-la.
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No primeiro caso, a norma é expungida do ordenamento legal no
dia posterior ao da publicacido da decisdo da Corte Constitucional no
diario oficial. Deixa de existir no mundo juridico, ndo mais produzindo
efeitos, tal como se ocorresse sua revogacdo (artigo 136 da Constituigdo):

Articolo 136.

Quando la Corte dichiara I'illegittimita costituzionale di una norma
di legge o di un atto avente forza di legge, la norma cessa di avere
efficacia dal giorno successivo alla pubblicazione della decisione.
La decisione della Corte é pubblicata e comunicata alle Camere ed ai
Consigli regionali interessati, affinché, ove lo ritengano necessario
provvedano nelle forme costituzionali.

Os efeitos de declaragdo de inconstitucionalidade, nesse caso,
afastada a aplicagdo da norma pela cessagdo da sua eficicia apds a
publicagdo da sentenca da Corte no diario oficial, estendem-se as
demandas que encontram-se pendentes de julgamento. Nio atingem,
entretanto, as demandas ja julgadas, em atencdo ao principio da coisa
julgada. Excegdo a esse principio é a sentenca penal condenatéria, em
que mitiga-se o principio da inderrogabilidade da coisa julgada, cessando
a execugdo da pena e seus efeitos decorrentes.

O julgamento proferido pela Corte em julho de 2012, em
que aborda-se tema atualmente em voga na Comunidade Europeia
(regularizagdo de cidaddos extra-comunitarios), é representativo:

ANNO 2012

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE COSTITUZIONALE

composta dai signori: Presidente: Alfonso QUARANTA; Giudici :
Franco GALLO, Luigi MAZZELLA, Gaetano SILVESTRI, Sabino
CASSESE, Giuseppe TESAURO, Paolo Maria NAPOLITANO,
Giuseppe FRIGO, Alessandro CRISCUOLO, Paolo GROSSI,
Giorgio LATTANZI, Aldo CAROSI, Marta CARTABIA, Sergio
MATTARELLA, Mario Rosario MORELLI,

ha pronunciato la seguente

SENTENZA

nei giudizi di legittimita costituzionale dell’articolo 1-ter, comma 13
(recte: articolo 1-ter, comma 13, lettera c), del decreto-legge 1° luglio
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2009, n. 78 (Provvedimenti anticrisi, nonché proroga di termini),
introdotto dalla legge di conversione 8 agosto 2009, n. 102, promossi
dal Tribunale amministrativo regionale per le Marche con ordinanza
dell’s luglio 2011 e dal Tribunale amministrativo regionale per la
Calabria, sezione staccata di Reggio Calabria, con ordinanza del 13
ottobre 2011, iscritte ai nn. 22 e 26 del registro ordinanze 2012 e
pubblicate nella Gazzetta Ufticiale della Repubblica nn. 9 e 10, prima
serie speciale, dell'anno 2012.

Visti gli atti di intervento del Presidente del Consiglio dei ministri;
udito nella camera di consiglio del 6 giugno 2012 il Giudice relatore
Giuseppe Tesauro.

(Ritenuto in fatto)

(Considerato in diritto)

[.“j . o« .

per questi motivi

LA CORTE COSTITUZIONALE

riuniti i giudizi,

dichiara l'illegittimita costituzionale dell’articolo 1-ter, comma 13,
lettera c), del decreto-legge 1° luglio 2009, n. 78 (Provvedimenti
anticrisi, nonché proroga di termini), introdotto dalla legge di
conversione 3 agosto 2009, n. 102, nella parte in cui fa derivare
automaticamente il rigetto della istanza di regolarizzazione del
lavoratore extracomunitario dalla pronuncia nei suoi confronti di
una sentenza di condanna per uno dei reati previsti dall’art. 381
del codice di procedura penale, senza prevedere che la pubblica
amministrazione provveda ad accertare che il medesimo rappresenti
una minaccia per 'ordine pubblico o la sicurezza dello Stato.

Cosi deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo
della Consulta, il 2 luglio 2012.

F.to:

Alfonso QUARANTA, Presidente

Giuseppe TESAURO, Redattore

Gabriella MELATTI, Cancelliere

Depositata in Cancelleria il 6 luglio 2012.

I1 Direttore della Cancelleria

F.to: Gabriella MELATTI.

Em outra hipétese, preservando-se a norma, a Corte
Constitucional indica a interpretagio possivel em conformidade com o



Marco Fioravante Villela di Iulio 233

texto constitucional. A esse entendimento fica adstrito o Juiz da causa,
nio podendo dele se esquivar, devendo aplicar a norma de acordo com o
entendimento firmado pela Corte.

A sentenca da Corte, nesse particular, pode apenas acolher
parcialmente a ilegitimidade da norma, de forma limitada a um
determinado significado ou determinada aplicag¢do (accoglimento
parziale).

Pode também dispor sobre a inconformidade de determinada
disposi¢do na parte em que prevé uma determinada norma em vez de
outra, que vem a ser individualizada e substituida pela Corte (sostitutiva),
ou na parte em que hio prevé uma norma constitucionalmente necessaria,
que vem a ser integrada ao texto pela Corte (additiva ou aggiuntiva), ou
ainda, por fim, na parte em que deixa de prever, mas a Corte, sem que
integre o texto, indica um principio geral a ser seguido pelo legislador
para integrar a norma (additiva di principio).

Como exemplo de sentenza di accoglimento parziale, ser citado o
seguinte julgado proferido pela Corte em julho de 2008:

SENTENZA N. 305 ANNO 2008

LA CORTE COSTITUZIONALE

composta dai signori: Presidente: Franco BILE; Giudici: Giovanni
Maria FLICK, Francesco AMIRANTE, Ugo DE SIERVO, Paolo
MADDALENA, Alfio FINOCCHIARO, Alfonso QUARANTA,
Franco GALLO, Luigi MAZZELLA, Gaetano SILVESTRI, Sabino
CASSESE, Maria Rita SAULLE, Paolo Maria NAPOLITANO,

ha pronunciato la seguente

SENTENZA

nel giudizio di legittimita costituzionale degli artt. 195, comma 4, e
627, comma 3, del codice di procedura penale, promosso dalla Corte
di cassazione nel procedimento penale a carico di L. S., con ordinanza
del 30 maggio 2006, iscritta al n. 19 del registro ordinanze 2007 e
pubblicata nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica n. 8, prima serie
speciale, dell’anno 2007.

Visto l'atto di intervento del Presidente del Consiglio dei ministri;
udito nella camera di consiglio dell'l11 giugno 2008 il Giudice
relatore Francesco Amirante.

(Ritenuto in fatto)

[.]

(Considerato in diritto)

[.]

per questi motivi
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LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara Uillegittimita costituzionale dell’art. 195, comma 4, del codice
di procedura penale, ove interpretato nel senso che gli ufficiali e gli
agenti di polizia giudiziaria non possono essere chiamati a deporre
sul contenuto delle dichiarazioni rese dai testimoni soltanto se
acquisite con le modalita di cui agli artt. 351 e 357, comma 2, lettere
a) e b), cod. proc. pen., e non anche nel caso in cui, pur ricorrendone
le condizioni, tali modalita non siano state osservate;

dichiara la manifesta infondatezza della questione di legittimitd
costituzionale dell’art. 627, comma 3, del codice di procedura penale,
in connessione con lart. 628, comma 2, del codice di procedura penale,
sollevata, in riferimento agli artt. 3, 24 e 111 della Costituzione, dalla
Corte di cassazione con l'ordinanza indicata in epigrafe.

Cosi? dectso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo della
Consulta, 1l 29 luglio 2008.

Fto:

Franco BILE, Presidente

Francesco AMIRANTE, Redattore

Guuseppe DI PAOLA, Cancelliere

Depositata in Cancelleria 1l 30 luglio 2008.

11 Direttore della Cancelleria

Eto: DI PAOLA (grifei)

2 O MODELO BRASILEIRO: BREVE COMPARAGAO DOS EFEITOS DA
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

Os sistemas italiano e brasileiro podem, de certa forma, ser
considerados préximos.

Como ponto de convergéncia, pode ser citado o acesso ao Tribunal
Constitucional tanto pela via difusa, quanto pela via da agdo direta.

A recente tendéncia de “abstrativizag¢do do controle difuso de
constituctonalidade”, no dizer do mestre FREDIE DIDIER JUNIOR,
tem aproximado ainda mais os modelos de controle italiano e brasileiro.
Vejamos.

Com visto acima, no sistema italiano, a declaragio de
inconstitucionalidade importa em eficacia erga omnese ex tunc (ressalvada,
entretanto, a possibilidade de modulagio dos efeitos) e na retirada da
norma do mundo juridico, seja pela via difusa (provocagdo do Juiz da
causa) ou pela via concentrada (de iniciativa do Estado Italiano ou de
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suas Regioes), independentemente de qualquer manifestacdo de outro
6rgdo da Republica.

No Brasil, a dicotomia entre os modelos difuso (operacionalizado
pela via de excegdo, isto é, quando a inconstitucionalidade é argiiida
como fundamentagdo, como causa de pedir, onde qualquer juizo pode
processar e julgar a demanda) e concentrado (operacionalizado pela via
direta, onde determinados 6rgios processam e julgam a demanda, que
tem como pedido a prépria inconstitucionalidade) tem levado a maioria
dos autores a afirmar ser o controle de constitucionalidade brasileiro de
natureza eclética, mista ou hibrida, pois se daria tanto do modo difuso/
concentrado (levando em conta o niimero de érgios), quanto por via de
excegdo/via de agdo direta (levando em conta o modo de exercicio).

Hodiernamente, entretanto, tem-se reconhecido tal controle como
sendo dual ou paralelo, pois ha dois tipos de controle, ambos conviventes,
e um atua independentemente do outro.

O controle judicial de constitucionalidade no Brasil, dessa forma,
ndo seria hibrido, embora nio se negue a tendéncia para a hibridacao.
Hibrido d4 ideia de mistura, o que nfo ocorre com os controles no Brasil,
pois os modelos convivem de forma paralela. Haveria, no maximo, uma
tendéncia a “hibridagdo dos modelos da justi¢a constitucional”, consoante
a ligdo do jurista italiano LUCIO PEGORARO.

Considerada, assim, a existéncia de duas formas paralelas de
controle de constitucionalidade, cumpre tecer a distingdo dos efeitos
decorrentes da declaragio de inconstitucionalidade no controle
concentrado e no controle difuso.

No primeiro caso (controle concentrado), declarada a
inconstitucionalidade, a decisdo do STF possui efeitos retroativos e para
todos, destazendo, desde a sua origem, o ato inconstitucional.

Face o que dispdem o texto constitucional e a Lei n® 9.868/99, ndo
resta divida de que a declaragio proferida pelo Supremo Tribunal Federal
a respeito da constitucionalidade da lei, ou de sua inconstitucionalidade,
possul eficicia erga omnes.

Paralelamente ao conceito de eficdcia contra todos (erga omnes),
a lei também previu que as declaragdes do STF tém efeito vinculante
em relacdo aos demais érgdos do Poder Judicidrio e da Administracdo
Publica federal, estadual e municipal.

Como ja dito acima, o artigo 27 da Lei n° 9.868/99 permite ao
Supremo modular os efeitos da declaragdo de constitucionalidade,
limitando sua amplitude ou seus efeitos temporais, desde que presentes os
requisitos formal (decisdo de maioria de dois ter¢os) e material (presenca
de razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social).
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No que se refere 8 modulagdo no tempo, a regra é a de que o STF
deve escolher como marco temporal qualquer momento entre a edigéo da
norma e a publicacdo de sua decisdo.

Ocorre que, modernamente, tem o Tribunal entendido
possivel, na esteira da influéncia do direito constitucional austrfaco,
a declaracgido de inconstitucionalidade e a concomitante manutengio
da vigéncia e da eficicia do ato normativo, constituindo o Poder
Legislativo em mora por prazo determinado, visando a regularizagéo
da situacdo legal.

Nesse sentido o acérdao proferido em junho do corrente ano:

ADI 4029/AM — AMAZONAS

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Relator(a): Min. LUIZ FUX

Julgamento: 08/03/2012 ()rgﬁo Julgador: Tribunal Pleno
Publicagio

ACORDAO ELETRONICO

Dle-125 DIVULG 26-06-2012 PUBLIC 27-06-2012
Parte(s)

REQTE.(S): ASSOCIACAO NACIONAL DOS SERVIDORES DO
IBAMA - ASIBAMA NACIONAL

ADV,(A/S): DIEGO VEGA POSSEBON DA SILVA

INTDO.(A/S): PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV/(A/S): ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO.(A/S): CONGRESSO NACIONAL

Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

LEI FEDERAL N° 11.516/07. CRIACAO DO INSTITUTO
CHICO MENDES DE CONSERVACAO DA BIODIVERSIDADE.
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LEGITIMIDADEDAASSOCIACAONACIONALDOSSERVIDORES
DO IBAMA. ENTIDADE DE CLASSE DE AMBITO NACIONAL.
VIOLACAO DO ART. 62, CAPUT E § 99 DA CONSTITUICAO.
NAO EMISSAO DE PARECER PELA COMISSAO MISTA
PARLAMENTAR. INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS
5% CAPUT, E 6°, CAPUT E PARAGRAFOS 1°E 2° DA RESOLUCAO
N° 1 DE 2002 DO CONGRESSO NACIONAL. MODULACAO
DOS EFEITOS TEMPORAILS DA NULIDADE (ART. 27 DA LEI
9.868/99). ACAO DIRETA PARCIALMENTE PROCEDENTE.

1. A democracia participativa delineada pela Carta de 1988 se baseia
na generalizagdo e profusdo das vias de partictpagdo dos cidaddos nos
provimentosestatats, porisso queé de seconjurarumaexegesedemasiadamente
restritiva do concetto de “entidade de classe de dmbito nacional® previsto no
art. 108, IX, da CRFB. 2. 4 participagdo da sociedade civil organizada
nos processos de controle abstrato de constitucionalidade deve ser estimulada,
como consectdrio de uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo,
na percepgdo doutrindria de Peter Hdiberle, mercé de o incremento do rol
dos legitimados a fiscalizagdo abstrata das leis indicar esse novel sentimento
constitucional. 3. In casu, a entidade proponente da agdo sub judice possuir
ampla gama de associados, distribuidos por todo o territério nacional, e
que representam a integralidade da categoria interessada, qual seja, a dos
servidores piiblicos federais dos érgdos de protecdo ao meio ambiente. 4.
As Comissoes Mistas e a magnitude das fungoes das mesmas no processo
de conversdo de Medidas Provisorias decorrem da necessidade, imposta
pela Constituigdo, de assegurar uma reflexdo mazis detida sobre o ato
normativo primdrio emanado pelo Executivo, evitando que a apreciagdo
pelo Plendrio seja_feita de maneira inopinada, percebendo-se, assim, que o
parecer desse colegiado representa, em vex de formalidade desimportante,
uma garantia de que o Legislativo fiscalize o exercicio atipico da_fungdo
legiferante pelo Executivo. 5. O art. 6° da Resolugdo n° 1 de 2002 do
Congresso Nacional, que permite a emissdo do parecer por meio de Relator
nomeado pela Comissdo Mista, diretamente ao Plendrio da Cimara dos
Deputados, é inconstitucional. A Doutrina do tema é assente no sentido
de que “‘O parecer prévio da Comissdo assume condigdo de instrumento
indispensdvel para regularizar o processo legislativo porque proporciona a
discussdo da matéria, uniformidade de votagdo e celeridade na apreciagdo
das medidas provisorias’. Por essa importdncia, defende-se que qualquer
ato para afastar ou frustrar os trabalhos da Comissdo (ouw mesmo para
substitui-los pelo pronunciamento de apenas um parlamentar) padece
de inconstitucionalidade. Nessa esteira, sdo questiondvers dispositivos
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da Resolugio 01/2002-CN, na medida em que permitem a vota¢do da
medida proviséria sem o parecer da Comissdo Mista. (...) A possibilidade de
atuagdo apenas do Relator gerou acomodagdo no Parlamento e ineficicia
da Comissdo Mista; tornou-se praxe a manifestagio singular: “No modelo
atual, em que hd vdrias Comissoes Mistas (uma para cada medida provisoria
editada), a apreciagdo ocorre, na pritica, diretamente nos Plendrios das
Casas do Congresso Nacional. Hd mazis: com o esvaziamento da Comissio
Mista, instaura-se um verdadeiro ‘império’ do relator, que detém amplo
dominio sobre o texto a ser votado em Plendrio’. Cumpre lembrar que a
apreciagdo pela Comissdo é exigéncia constitucional. Nesses termos, sustenta-
se serem inconstitucionais as medidas provisérias convertidas em lei que
ndo foram examinadas pela Comissdo Mista, sendo que o pronunciamento
do relator ndo tem o conddo de suprir o parecer exigido pelo constituinte.
(...) Cabe ao Judicidrio afirmar o devido processo legislativo, declarando
a inconstitucionalidade dos atos normativos que desrespeitem os tramates
de aprovagdo previstos na Carta. Ao agir desse modo, ndo se entende
haver intervengdo no Poder Legislativo, pois o Judicidrio justamente
contribuird para a saiide democrdtica da comunidade e para a consolidagdo
de um Estado Democritico de Direito em que as normas sdo frutos de
verdadetra discussdo, e ndo produto de troca entre partidos e poderes.” (In:
CLEVE, Clémerson Merlin. Medidas Provisérias. 3* ed. Sao Paulo: RT,
2010. p. 178-180. V. th. CASSEB, Paulo Adib. Processo Legislativo —
atuagdo das comissoes permanentes e tempordrias. Sdo Paulo: RT, 2008.
- 285) 6. A atuagdo do Judicidrio no controle da existéncia dos requisitos
constitucionais de edigdo de Medidas Provisérias em hipéteses excepcionazs,
ao contrdrio de denotar ingeréncia contramajoritdria nos mecanismos
politicos de didlogo dos outros Poderes, serve @ manutengdo da Democracia
e do equilibrio entre os trés baluartes da Repiiblica. Precedentes (ADI
1910 MC, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal
Pleno, julgado em 22/04/2004; ADI 1647, Relator(a): Min. CARLOS
VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 02/12/1998; ADI 2736/DFE,
rel. Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 8/9/2010;
ADI 1753 MC, Relator Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal
Pleno, julgado em 16/04/1998). 7. A seguranga juridica, cldusula pétrea
constitucional, impoe ao Pretorio Excelso valer-se do comando do art. 27
da Lei 9.868/99 para modular os efeitos de sua decisdo, evitando que a
sanatéria de uma situagdo de inconstitucionalidade propicie o surgimento
de panorama igualmente inconstitucional. 8. Deveras, a protegdo do meio
ambiente, direito fundamental de terceira geragdo previsto no art. 225 da
Constituigdo, restaria desatendida caso pudessem ser questionados os atos
administrativos praticados por uma autarquia em funcionamento desde
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2007. Na mesma esteira, em homenagem ao art. 5°, caput, da Constituigdo,
seria temerdrio admitir que todas as Leis que derivaram de conversio de
Medida Proviséria e ndo observaram o disposto no art. 62, § 9°, da Carta
Magna, desde a edi¢do da Emenda n°32 de 2001, devem ser expurgadas
com efeitos ex tunc. 9. A modulagdo de efeitos possui variadas
modalidades, sendo adequada ao caso sub judice a denominada pure
prospectivity, técnica de superagdo da jurisprudéncia em que “o novo
entendimento se aplica exclusivamente para o futuro, e nio aquela
decisdo que originou a superagio da antiga tese” (BODART, Bruno
Vinicius Da Rés. Embargos de declaragdo como meio processual
adequado a suscitar a modulagéo dos efeitos temporais do controle de
constitucionalidade. RePro, vol. 198, p. 389, ago/2011). 10. Ndo cabe
ao Pretério Excelso discutir a implementagio de politicas publicas,
seja por ndo dispor do conhecimento necessario para especificar a
engenharia administrativa necessaria para o sucesso de um modelo
de gestdo ambiental, seja por nio ser este o espago idealizado
pela Constituigido para o debate em torno desse tipo de assunto.
Inconstitucionalidade material inexistente. 11. A¢do Direta julgada
improcedente, declarando-se incidentalmente a inconstitucionalidade
dos artigos 5°, caput, e 6°, caput e pardgrafos 1° e 2°, da Resolugdo n°
1 de 2002 do Congresso Nacional, postergados os efeitos da deciséo,
nos termos do art. 27 da Lei 9.868/99, para preservar a validade
e a eficicia de todas as Medidas Provisérias convertidas em Lei
até a presente data, bem como daquelas atualmente em tramite no
Legislativo.

Decisido

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou
parcialmente procedente a agdo direta, com modulagio da eficécia,
contra os votos dos Senhores Ministros Ricardo Lewandowski,
que a julgava improcedente, e Marco Aurélio, que a julgava de todo
procedente. Votou o Presidente, Ministro Cezar Peluso. Impedido o
Senhor Ministro Dias Toffoli. Ausente, justificadamente, o Senhor
Ministro Joaquim Barbosa. Falou, pela Advocacia-Geral da Unido,
o Ministro Lufs Indcio Lucena Adams, Advogado-Geral da Unido.
Plenério, 07.03.2012.

Decisdo: O Tribunal acolhew questio de ordem suscitada pelo Advogado-
Geral da Unido, para, alterando o dispositivo do acérddo da Ag¢do Direta
de Inconstitucionalidade n° 4.029, ficar constando que o Tribunal julgou
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improcedente a agdo, com declaragdo incidental de inconstitucionalidade
do artigo 5 caput, artigo 6°, §§ 1° ¢ 2°, da Resolugdo n° 01/2002, do
Congresso Nacional, com eficdcia ex nunc em relagdo a proniincia dessa
inconstituctonalidade, nos termos do voto do Relator, contra o voto do Senhor
Ministro Cezar Peluso (Presidente), que julgava procedente a agdo. Impedido
o Senhor Ministro Dias Toffoli. Ausentes, justificadamente, o Senhor
Ministro Joaquim Barbosa e, nesta questdo de ordem, o Senhor Ministro
Marco Aurélio.

Plendrio, 08.03.2012.” (grifei)

No controle de constitucionalidade difuso, por seu turno, declarada
incidenter tantum a inconstitucionalidade, sdo produzidos efeitos ex tunc
em relagdo as partes do processo, sendo desfeito, desde a sua origem, o
ato declarado inconstitucional.

O Supremo, recentemente, tem entendido possivel a modulagio
dos efeitos também no controle difuso, a teor do que dispde o artigo 27
da Lei n® 9.868/99.

Com relagio aos sujeitos estranhos a relagdo processual onde
foi proferida a declaragdo de inconstitucionalidade incidentalmente,
a providéncia fica a cargo do Senado I‘ederal, que pode vir a editar
Resolugdo que suspenderd, no todo ou em parte, a execucdo do referido
ato normativo (artigo 52, inciso X, da CR/88), produzindo efeitos para
todos e ex nunc, ou seja, a partir da sua publicagdo.

Esse seria, portanto, o ponto nevralgico da distingdo entre os
efeitos produzidos a partir da declaragdo de inconstitucionalidade da
norma entre os modelos de controle italiano e brasileiro.

Isso porque a decisdo da Corte Italiana retira, de per si, a norma do
ordenamento juridico, independentemente da manifesta¢do de qualquer
outro érgio da Republica.

Essa distin¢gdo, no entanto, vem sendo diminuida ante o
ja mencionado fendmeno da “abstrativizacio do controle difuso de
constitucionalidade” exercido pelo STF.

Posta a questdo a apreciagio do STT através do manejo de Recurso
Extraordinario, a Corte aprecia a constitucionalidade tal como realizou
o 6rgdo a quo no controle difuso.

Em entendimento recente, o Supremo tem recusado ao Recurso
Extraordindrio a fei¢do de recurso com cardter meramente subjetivo,
destinado a julgar os interesses das partes no processo. Tem reconhecido,
nesse sentido, a possibilidade de ser utilizado como instrumento de
defesa da ordem constitucional.



Marco Fioravante Villela di Iulio 241

Busca-se, com isso, a uniformizagio nos efeitos da declaragio
de inconstitucionalidade nos controle difuso e concentrado, servindo a
Resolugdo do Senado Federal (artigo 52, inciso X, da CR/88), a partir de
entdo, a somente dar publicidade as decisdes da Corte Suprema, ja que
as mesmas, também de per si, tal como no direito italiano, teriam efeito
vinculante e eficacia erga omnes.

Essa tendéncia vem sendo sentida nos julgados do STF, podendo
ser citado o julgamento do HC n°® 82.959/SP.

No voto proferido naquele julgamento, o Ministro Gilmar Mendes
destacou:

Com essas consideragdes, também eu, Senhor Presidente, declaro a
inconstitucionalidade do artigo 2°, §1°, da Lei n° 8.072, de 1990. Fago
isso, com efeito ex nunc, nos termos do artigo 27 da Lei n° 9.868, de 1999,
que entendo aplicavel & espécie. Ressalto que esse efeito ex nunc deve ser
entendido como aplicdvel as condenagdes que envolvam situagdes ainda
suscetiveis de serem submetidas ao regime de progressao.

Pode-se concluir, diante de todo o exposto, que a recente inovagio
na aplicagio do Recurso Extraordindrio, entre nés, tem seguido orientagdo
adotada pelos modernos sistemas constitucionais, de forma a atribuir aos
recursos postos a apreciagdo da Corte Suprema a efetiva e definitiva analise
da questdo constitucional, impedindo que a via recursal seja utilizada
indefinidamente pelas partes ndo alcangadas pela decisdo proferida no caso
concreto, assoberbando sobremaneira o Supremo Tribunal Federal.

Tal entendimento, assim, tem resultado na aproximagao do modelo
de controle exercido no Brasil aquele praticado na Italia.
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RESUMO: A crise econdémica vivenciada na Europa tem levado as
institui¢des supranacionais da Unido Europeia a adotarem medidas
excepcionais e de urgéncia dentro dos contextos internos de seus paises
membros. O cenario atual nos leva a crer na instauragdo do que a
doutrina denomina de estado de excegdo econdmico, impulsionado pela
crise financeira e com o objetivo precipuo de salvaguardar a integragdo
dos mercados e a economia europeia. Assim, propde-se uma reflexdo
a respeito da utilizacdo de paradigmas de exce¢do como técnicas de
governo, atentando-se para o fato de que, muito embora o uso provisério
e controlado do instituto atenda aos preceitos das constitui¢oes
democriticas e seja providencial para garantir a prépria integridade do
ordenamento, seu exercicio sistemdtico e regular pode prejudicar o bom
funcionamento de um Estado Democritico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Estado de Excec¢do Econdmico. Crise. Economia.
Unido Europeia.

ABSTRACT: The economic crisis experienced in Europe has taken the
supranational institutions of the European Union to adopt exceptional
and urgency measures in the internal contexts of its member countries.
The current scenario leads us to believe at an establishment of what
the doctrine calls “economic state of emergency”, determined by the
financial crisis and with the primary objective of safeguarding the
markets integration and the European economy. Looking at this context,
we propose a reflection on the use of exception paradigms as techniques
of government, paying attention to the fact that, although the use of
temporary and controlled institute meets the precepts of democratic
constitutions and be instrumental in ensuring the integrity of the
law system, a systematic and regular exercise can impair the proper
functioning of a democratic state.

KEYWORDS: Economic State of Emergency. Crisis. Economy.
European Union
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INTRODUGAO

Como se pode notar do perfodo de crise que vive hoje a Europa,
os mercados financeiros mundiais (ndo somente os dos paises europeus)
estdo fortemente integrados. Nesse contexto, tem-se verificado a
necessidade de estabelecimento de regras comuns, seja mediante a criagdo
de instrumentos normativos comuns _ como ocorre na Unido Europeia,
onde o tema é objeto de diretivas a tal ponto detalhadas que chegam a
ser reconhecidas como “self-executing” (e.g. diretivas n.93/22/CE e n.
2004/39/CE); seja por meio de tratados bilaterais; ou ainda recorrendo a
instrumentos menos fortes como as “recomendagoes” de organismos de
controle supranacionais.

Sabe-se que a disciplina comum deve se encarregar de diversas
areas, entre as quais se destacam, como essenciais, aquelas relativas a
estabilidade dos intermedidrios e instituigdes financeiras; a transparéncia
das regras de funcionamento do mercado; e a tutela do cliente-investidor
(seja por meio de instrumentos de tutela preventiva, essencialmente sobre
o plano da informagdo pré-contratual, seja mediante a tutela sucessiva,
judicial e conciliadora-arbitral)'.

Conforme destaca Gabrielli®, a legislacdo recente, especialmente
a de derivagdo comunitdria, vem ampliando a nocido de operagdo
econdmica, que passa, entdo, a figurar ndo somente como um critério
hermenéutico, mas, sobretudo, como objeto direto de regula¢do. Assim,
o legislador, superando a concepg¢do formal do contrato singular, volta-
se a disciplina da operacdo econdmica em prol da necessidade de tutelar,
pela via indireta, o préprio mercado, garantindo a protecdo dos sujeitos
economicos.

Sul pressuposto che il mercato necessiti di essere etero-regolato, il
principio economico alla base di questi interventi ¢ che l'efficienza
del mercato non sia raggiungibile se gli scambi se realizzano tra
soggetti com differenti potere economico o informativo®.

Constata-se, pois, o abandono da concepgio do laisser faire e do
laisser contracter também no Ambito comunitario, em nome de um direito

1 LENER, Raffaele. Diritto del mercato finanziario. Saggi. Turim: UTET, 2011.
2 GABRIELLI, Enrico. Contratto, Mercato e Procedure Concorsuali. Turim: G.Giapichelli Editore, 2006.

3 Ibidem.p.181. Em tradugdo livre: A partir do pressuposto de que o mercado necessita de uma regulamentagio
externa, o principio econdmico no qual se baseia essa intervengo é o de que a eficiéncia do mercado ndo é alcangével

se as relagdes contratuais realizam-se entre sujeitos com diferentes poderes econdmicos e de informagao.
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dos contratos que nio apenas considere a exigéncia dos mercados, mas,
conjuntamente, as falhas em seu funcionamento.

Todavia, ao passo que se verifica o fortalecimento da integragéio
dos mercados, a necessidade crescente de criagdo de regras comuns e,
ainda, uma intervencdo indireta na regula¢io da economia diante das
desigualdades entre os sujeitos econémicos, é possivel observar também
uma intensificac¢io da intervencio direta dos Estados ou das instituigdes
supranacionais no funcionamento dos mercados, sobretudo diante do
atual momento de crise econémica pelo qual passa a Europa, levando-nos
arefletir sobre a utilizagdo de paradigmas excepcionais como técnicas de
governo num contexto, talvez, do que a doutrina denomina de estado de
excegdo econdmico.

1 ESTADO DE EXCEGCAO CONTEMPORANEOQO

A correlagido entre o conceito de estado de exceclio e a nogio de
soberania foi levantada por Carl Schmitt, que inicia seu livro Politische
Theologie com a famosa frase: “Soberano é quem decide sobre o estado de
excegdo™. A soberania, nessa esteira de ideias, seria imprescindivel para
afirmar uma ordem. Sim, uma ordem, uma vez que o estado de excecio
nio se confunde com a anarquia ou o caos, mas, ao revés, trata, muito
embora possa nio parecer, de algo que ndo pode ser concebido fora da
relagdo com a norma®.

Nido obstante as teses de Schmitt terem sido objeto de ampla
discussido, falta, ainda nos dias atuais, uma teoria do estado de excegio
no direito publico. Tratando-se de um problema propriamente juridico,
a elaboragdo de tal tese constitui verdadeira condigdo para que se
defina a relagio que une e, a0 mesmo tempo, desprende a vida da ordem
juridica. Isso porque a excegdo é justamente o dispositivo original em
que o direito inclui em si o vivente mediante sua prépria suspensio®.
Tal como a guerra civil, a insurreigdo e a resisténcia, o instituto situa-
se num campo de intersegdo entre o politico e o juridico, embora venha
sendo tratado como questdo de fato, enquadrado exclusivamente no
plano politico e ndo no juridico-constitucional. Desta feita, as medidas
excepcionais tém enfrentado o paradoxo de serem medidas juridicas cuja
compreensdo nhio se encontra no plano do direito e, na mesma linha de

4 SCHMITT, Carl. O Conceito do Politico - Teoria do Partisan. Tradu¢io de Geraldo de Carvalho. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009.

=

BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io e estado de excegdo permanente. Rio de Janeiro: Azougue, 2004

6  AGAMBEN, Giorgio. Estado de Exce¢do. Tradugdo de Iraci D. Poleti. Sio Paulo: Boitempo, 2004
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raciocinio, o estado de excecdo revela-se “a forma legal daquilo que ndo
pode ter forma legal™.

Bastante difundido é o posicionamento no sentido de o estado de
excecdo fundar-se na nogio de estado de necessidade, esta inserida na
ordem juridica apenas com os modernos, que passaram a vislumbra-lo
como verdadeiro “estado da lei”. “O principio de que a necessidade define
uma situagdo particular em que a lei perde sua vzs obligand: transforma-
se naquele em que a necessidade constitui, por assim dizer, o fundamento
altimo e a prépria fonte da lei™.

Nessa linha de raciocinio, o estado de exce¢do — enquanto figura
da necessidade — representa um limiar no qual fato e direito parecem
indiscerniveis e, embora se revele uma figura “ilegal”, pode ser tida como
perfeitamente juridica, concretizando-se na criagio de novas normas.

Por analogia, é como se se preenchesse uma lacuna, ndo exatamente
uma lacuna normativa — aquela que em tempos normais é sanada pelo juiz
—, mas uma lacuna ficticia que diz respeito a suspensdo do ordenamento
e, embora externa a lel, relaciona norma e realidade, voltando-se a
protegdo da prépria aplicagio do direito em época de normalidade. Pode-
se dizer, entdo, que o estado de excegdo separa a norma de sua aplicagio,
exatamente para possibilitar a aplicagdo. E criado, pois, um campo em
que a aplicagdo da norma é suspensa, mas a lei permanece em vigor. Nas
palavras de Agamben: “introduz no direito uma zona de anomia para
tornar possivel a normatizagio efetiva do real™.

Assim, sem, nesse momento, se adentrar em questdes
terminoldgicas, o sintagma “estado de excegdo” relaciona-se com um
conjunto coerente de fenémenos juridicos, dentre os quais se sobrepdem
a suspensdo da proépria ordem juridica, a adogdo de medidas urgentes
visando a superagdo de estados de crise e a abolicdo proviséria da
distingo entre poder legislativo, executivo e judicidrio.

Em situagdes emergenciais, portanto, instaura-se o estado de
exce¢do, e, em prol da salvaguarda do préprio ordenamento juridico-
constitucional, admite-se uma retra¢io tempordria do regime
democrdtico, com a ampliagdo dos poderes governamentais e a atribuicdo
ao executivo da faculdade de promulgar decretos com forga de lei.

Nio obstante a doutrina reconheg¢a o estado de exceg¢do, em
sua feicio moderna, como uma cria¢io da tradi¢gdio democratico-

7 AGAMBEN, op. cit., p.12.
8 Ibidem, p. 43.

9 Ibidem,p.58.
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revolucionaria do século XVIII, a Primeira Guerra Mundial representa
um marco de extrema importancia para o estudo do instituto.

A Primeira Guerra Mundial coincide, na maior parte dos paises
beligerantes, com um estado de excecdo permanente, periodo em que a
legislacdo excepcional, por meio de decretos executivos, tornou-se uma
prética corrente nas democracias europeias.

Todavia, a ampliacdo dos poderes do executivo na esfera do
legislativo prosseguiu com o fim das hostilidades caracteristicas
da Grande Guerra, e a questdo até entdo militar cedeu lugar a uma
demanda eminentemente econdmica.

Hoje, chega-se a afirmar que o atual estado do mundo é o estado
de sitio'. Vislumbra-se, portanto, que a emergéncia militar tenha,
de fato, sido substituida pela emergéncia econémica dos mercados,
constatando-se que muitos pafses vivem o que a doutrina denomina de
estado de exce¢do econdmico.

Na cléssica analise de Rossiter', existem trés tipos de crise em
um pafs democratico que ameagam a sua existéncia enquanto nagio e
enquanto democracia. Tais crises, segundo o autor, poderiam justificar
os chamados poderes de excegdo. Dois sdo os tipos tradicionais: a
guerra e a rebelido. A terceira modalidade ja é caracteristica dos
tempos modernos: trata-se da crise econdmica, que exige acdes de
emergéncia dos governos constitucionais, podendo se tornar uma
ameaca tdo significativa quanto a guerra e a rebelido. Assim, segundo
o autor, também no caso de crise econdmica, a solu¢do ndo é atingivel
por meios democrdticos tradicionais.

Os pafses que vivenciam a atual crise econémica tém sido
marcados pela convivéncia do decisionismo de emergéncia para salvar
os mercados com o funcionamento dos poderes constitucionais ou
supranacionais, bem como pela subordinagdo do Estado ao mercado,
com a adaptagido do direito interno _ e do direito comunitdrio _
a demanda do capital financeiro. Conforme constata Bercovici'?,
nesses pafses, exige-se cada vez mais flexibilidade para reduzir as
possibilidades de interferéncia da soberania popular, uma vez que as
decisdes politicas fundamentais tém sido orientadas pelo mercado,
diante da crise econdmica atual.

10 ARANTES apud BERCOVIC, op.cit, p. 171.
11 Apud BERCOVICI, op.cit., p. 172.
12 BERCOVICI, op. cit.
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2 A UNIAO EUROPEIA E O CONTEXTO DA CRISE ECONOMICA -
BREVES CONSIDERACOES

Conforme assinala Medeiros"”, originariamente, o projeto de
constitui¢do de um mercado europeu possuia trés objetivos: geopolitico,
pretendendo-se a formagdo de um bloco politico na Europa Ocidental ao
redor da Franga, em que a Alemanha Ocidental era parte constituinte
do projeto de seguranca europeu; econdmico, de modo a ensejar o
alargamento do mercado interno, ampliando os ganhos de escala da
industria; e politico-social, voltado & promog¢do dos direitos sociais e
politicas de emprego.

Naintegragdo europeia, portanto, as relagdes politicas e econdmicas
de sinergia e reciprocidade entre as na¢des tinham o intuito de afirmar
e fortalecer os Estados, a partir da difusdo do desenvolvimento, de
modo a solucionar demandas politicas, sociais e econdmicas internas,
pensando, ainda, nos ganhos politicos de integracdo diante do jogo de
poder internacional. A ideia de integragdo europeia baseia-se, pois,
na formagdo e expansido dos mercados internos, fortalecendo ganhos
dinamicos de escala e produtividade em setores de alto valor agregado e
intensidade tecnolégica, de modo a reduzir as diferengas tecnolégicas, os
custos de produgio e os pregos.

Sem se adentrar aos pormenores da evolugdo histérica da UE,
destaca-se apenas que ja no Tratado de Paris (1951) sdo percebidos
valores estruturantes da economia politica da integragdo. Por sua vez, a
Comunidade Europeia do Carvio, Ferro e Ago (CECA) criada em 1952 é
considerada pela doutrina como o embrido do que 42 anos depois veio se
tornar a Unido Europeia.

Criada em 1992, com o Tratado de Maastricht, que incorporou
e modificou tratados anteriores, a Unido Europeia, nos termos daquele
diploma, deve funcionar de acordo com os seguintes objetivos:

(1) a promogdo de um progresso econémico e social equilibrado e
sustentdvel, nomeadamente mediante a criagdo de um espago
sem fronteiras internas, o refor¢o da coesio econdmica social e
o estabelecimento de uma Unido Econdémica e Monetdaria, que
incluird, a prazo, a adogio de uma moeda tinica, de acordo com
as disposi¢oes do tratado;

18 MEDEIROS, c.a. Integragio Sul-Americana e as Experiéncias Internacionais. Oikos, n.5, ano V, 2006.

14 PADULA, Raphael; BARBOSA, Thiago Varanda. A economia politica da Unido Europeia: breves reflexoes

para a integragdo Sul-Americana. Oikos, n. 7, ano VI, 2007.
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(2) a afirmagdo de sua identidade na cena internacional,
nomeadamente através da execugio de uma politica externa e
de seguranga comum, que inclua a defini¢do, a prazo, de uma
politica de defesa comum que poderd conduzir, no momento
proéprio, a uma defesa comum;

(8) o reforco da defesa dos direitos e dos interesses dos nacionais
dos seus Estados-membros, mediante a institui¢io de uma
cidadania da Unido;

(4) o desenvolvimento de uma estreita cooperagio no dominio da
Justica e dos assuntos internos;

(6) a manutengdo da integridade do acervo comunitdrio e o
seu desenvolvimento, a fim de analisar, nos termos do
procedimento previsto no n° 2 do artigo N, em que medida
pode ser necessério rever as politicas e formas de cooperagdo
instituidas pelo Tratado, com o objetivo de garantir a eficdcia
dos mecanismos e das Institui¢des da Comunidade'®.

Nota-se, portanto, a partir do disposto no referido tratado, os
tracos da economia politica da Unido Europeia: no setor econdémico,
a construgdo de um grande mercado interno em prol do progresso
econdmico e social; na seara geopolitica, a vontade de fortalecer uma
“identidade” no sistema internacional. Nesse contexto, fala-se em uma
transferéncia de soberania dos Estados-membros para autoridades
comunitdrias, a partir, sobretudo, de um processo negociado, em que é
considerado o interesse nacional dos diferentes membros'®.

O campo juridico, por sua vez, também assume novos
contornos dentro do processo de integragdo. Criam-se instrumentos
de harmonizagdo juridica para solucionar conflitos e até mesmo para
consolidar concorddncias quanto a regulagdo das atividades dos paises
membros. Trata-se do direito comunitdrio, um direito diferente daquele
das ordens nacionais, que se conforma a partir e pela aproximacio dos
ordenamentos internos.

Deve-se ter em mente que a aproximagdo legislativa significa
uma compatibilizagdo de ordens juridicas nacionais em prol de objetivos
comuns, pela vocagdo internacional das relagdes humanas, balizadas

15 Tratado da Unido Europeia, Artigo B.

16 PADULA, op. cit.
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pelo direito". Assim, entende a doutrina que o conceito de aproximagio
abrange tanto a coordenagio quanto a harmonizagio do direito'®.

Nesse contexto, a ordem da Unido Europeia _ o direito
comunitdrio _ segue tragos bastante préprios, marcados pela sua
estrutura supranacional e por uma esfera de jurisdi¢do, gestdo e
principiologia diferenciada dos ordenamentos internos dos Estados que a
compdem. Assim, considera-se que o direito da UE, por configurar uma
ordem juridica prépria e independente, é dotado de primazia sobre as
normas nacionais, sendo diretamente aplicavel aos individuos e Estados
membros, prescindindo de sua internalizacdo pelos ordenamentos
individualmente considerados".

Assim, verificou-se o cumprimento da meta de aproximacio
legislativa prevista no Tratado de Roma (arts. 100, 100-A, 100-B, 101 e
102), e, nos termos do art. 249 do Tratado das Comunidades Europeias
(TCE), conferiu-se ao Parlamento Europeu®, aos Conselhos Europeus e
da UE”, e a Comissdo Europeia®® competéncia para editar regulamentos
e diretivas, formular recomendagdes e pareceres e tomar decisdes no
ambito institucional europeu. Em poucas palavras, estes instrumentos
de aproximagio normativa consolidaram o direito derivado comunitario.

17 DAVID, René. Traité élémentaire de droit civil comparé. Paris: Librairie Generale de Droit du Jurisprudence,
1950.

18 MONACO, Riccardo. Comparaison et rapprochement des legislations dans le marché commun européen. Revue
Internationale de Droit Comparé, v. 12, n.1, janvier-mars/1960, p. 65-65; SIMIONATO, Frederico
Augusto Monte. Métodos de harmonizagao legislativa na UE e no MERCOSUL: uma andlise comparativa.
In: BASSO, Maristela (coord.). MERCOSUL, seus efeitos juridicos, econdmicos e politicos nos Estados-membros.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 123; CASELLA, Paulo Borba. Modalidades de Harmonizagio

e Uniformizagao do Direito. In: . ARAUJO, Nddia de (coord.). Integragio Juridica Interamericana, as

Convengdes Interamericanas de Direito Internacional Privado (CIDIPs) e o Direito Brasileiro, Sdo Paulo: LTR,
1998, p. 77-105.

19 Pode-se dizer que tal entendimento restou consolidado nos julgados do entdo Tribunal de Justiga das
Comunidades Europeias nos casos Van Gend em Loos, de 1963, e Simmenthal, de 1978, dentre outros, nos
quais se afirmou a aplicabilidade direta do direito comunitario.

20 O Parlamento Europeu é um érgio de decisdo e diregdo, possuindo competéncia para o controle politico
das atividades comunitérias.

21 Os Conselhos Europeus e da UE sdo 6rgios de direg¢do e execugdo no ambito comunitdrio. O Conselho
Europeu retine os Chefes de Estado ou de Governo de Estado, bem como o Presidente da Comisséo. Ja o

Conselho da Unido Europeia é composto por um representante ministerial de cada Estado Membro.
22 A Comissdo Europeia é um 6rgio de diregio e execugdo, todavia constitui instituigio de cunho
eminentemente técnico, composta por altas personalidades nomeadas pelos Estados Membros, embora

independentes destes.
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Constata-se, portanto, que em fungido dessas caracteristicas
particulares, o direito comunitdrio foi consolidado e obteve eficécia,
sendo aplicado e observado por todos os paises membros.

Todavia, atualmente, a Europa tem vivenciado uma crise econémica
de enormes proporg¢des, frente a qual as institui¢gdes supranacionais
tém assumido uma postura de ingeréncia no mercado, a partir de uma
regulacdo direta da economia por meio de medidas de urgéncia, o que nos
leva a refletir a respeito de uma possivel experimentagdo do chamado de
estado de excegdo econémico no dmbito da Unido Europeia.

Tem-se observado que os pafses membros da Unido Europeia
estdo convivendo com um decisionismo de emergéncia por parte dos
organismos supranacionais em prol da salvaguarda da integracdo dos
mercados e da economia do “bloco”. Nesse contexto, é possivel constatar
a subordinagdo dos Estados membros (de seu direito interno e de sua
populagdo), as exigéncias do mercado, com a adaptacdo do direito
comunitdrio a demanda do capital financeiro. Nesses pafses, exige-se
cada vez mais flexibilidade, reduzindo, inclusive, as possibilidades de
interferéncia da soberania dos préprios Estados-membros na defesa
dos interesses de sua populagdo, uma vez que as decisdes politicas
fundamentais tém sido adotadas pelas instituigdes supranacionais a
partir da orientagdo do mercado, diante da crise econdmica atual.

Em outubro de 2008, afetados diretamente pela crise mundial®’, a
Alemanha, a Franga, a Austria, os Pafses Baixos e a [talia anunciaram
pacotes que chegaram ao montante de 1,17 trilhdo de euros em ajuda aos
seus sistemas financeiros. O PIB da Zona do Euro teve uma queda de
1,6% no quarto trimestre de 2008, em relagio ao trimestre anterior, a
maior contracio da histéria da economia da zona.

Nesse contexto, em meio a tentativas para resolver a crise que
ja vinha se arrastando por mais de trés anos, em outubro de 2011, os
lideres do governo no ambito da Unido Europeia elaboraram um plano
para ajudar a solucionar os problemas financeiros. As medidas foram
destinadas a restabelecer a confianga do mercado e dos investidores,
abordando algumas das principais tensdes afetas aos mercados

23 Muito embora haja opinides em sentido diverso, atribuindo a origem da crise econdmica a fatores
anteriores a crise das institui¢des financeiras norte-americanas, pode-se dizer, em linhas gerais, que a
crise econdmica de 2008-2012 é também um desdobramento da crise financeira internacional precipitada
pela faléncia do tradicional banco de investimento estadunidense Lehman Brothers, fundado em 1850.
Em efeito dominé, outras grandes instituigdes financeiras quebraram, no processo também conhecido
como "crise dos subprimes” (Wessel, David. "Did 'Great Recession' Live Up to the Name?", The Wall Street
Journal, 2010-04-08.Evans-Pritchard, Ambrose. "IMF fears 'social explosion' from world jobs crisis", The
Daily Telegraph, 2010-09-18. Zuckerman, Mortimer. "Why the jobs situation is worse than it looks", US
News, 2011-06-20.
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financeiros. Uma importante resolugio foi a anulagio da divida da Grécia
em 50%, de 350 bilhdes para 100 bilhdes de euros. Restou estabelecido
que, até 2020, a divida grega serd reduzida para 120% do PIB, bem como
decidiu-se acerca da implementagdo de um novo programa da Unido
Europeia e do Fundo Monetério Internacional (IFMI) de até 100 bilhoes
de euros. Sobre o Fundo Europeu de Estabilidade Financeira (EFSF), foi
criada uma barreira de protegdo contra o contagio, mediante um acordo
para multiplicar em até cinco vezes o poder financeiro do Fundo, para
socorrer paises e bancos em dificuldade. No mesmo pacote de medidas,
foi elaborado também um acordo para a recapitalizagio dos bancos que
precisassem de mais capital, estabelendo-se que os bancos teriam que
alcangar um nivel de 9% de capital de melhor qualidade até junho de
2012. Ficou acertado, ainda, o comego da governanga econémica da zona
do euro, sendo determinado que todos os pafses teriam que adotar a
“regra do ouro”, que significa manter as contas publicas equilibradas. A
Italia, por sua vez, apresentou um amplo programa para equilibrar seu
orcamento até 2013. Uma das medidas propostas foi o aumento da idade
de aposentadoria para 67 anos até 2026°*.

Assim, numa sucinta analise, a resposta a crise financeira, de certa
forma, agravou a crise social. A determinagio pela Unido Europeia no
sentido de reduzir drasticamente os gastos publicos, exigindo que o deficit
fiscal ndo ultrapasse a 3% por trés anos consecutivos, inevitavelmente,
ocasionou impactos bastante significativos nas populagdes dos paises
membros.

A Grécia, por exemplo, seguindo as determinagdes da Unido
Europeia e do FMI adotou, em 2010, um plano de ajuste econémico e
social, com o objetivo de cumprir as metas fiscais do bloco europeu,
o que levou ao aumento de impostos e a retracdo dos saldrios. Em
dezembro de 2011, o parlamento grego langou um novo plano, também
em observéncia as determinagdes da Unido Europeia, que acentuou as
medidas anteriores. A redugdo salarial para servidores chegou a 30%,
houve o corte de beneticios a desempregados e, ainda, o cancelamento de
um programa de combate a pobreza iniciado em 2009. Nesse contexto, o
governo grego intensificou o processo de privatiza¢do de empresas e bens
publicos, o que, segundo alguns, agravou o deficit fiscal, considerando
que, antes da crise, as estatais haviam sido uma das prinipais fontes de
rendimentos para o Estado®.

24 Disponivel em: <http://www.valor.com.br/finangas/1071764/lideres-europeus-fecham-pacote-contra-
crise-financeira. Acesso em: 22 set. 2012.
25 Disponivel em: <http://www.boitempoeditorial. wordpress.com/2012/03/12/crise-europeia-e-austeridade-

fiscal. Acesso em 22 out. 2012
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Medidas de austeridade fiscal e liberalizagdo da economia também
ocorreram na Espanha, em Portugal e na Itélia e foi deflagrada a reforma
do setor previdencidrio em varios paises da Europa, com o aumento da
idade da aposentadoria e a reducdo dos beneficios?*.

Dessa forma, tomando como exemplo o caso da Grécia, vislumbra-
se a adogdo de medidas de emergéncia impostas pelas demandas do
mercado europeu, em detrimento da autonomia do Estado membro e
da soberania popular para estabelecer politicas monetdrias e medidas
protecionistas e desenvolvimentistas. As inje¢des de dinheiro, tanto do
Banco Central Europeu quanto do Fundo Monetério Internacional, em
paises como a Grécia, ocorreram juntamente com condigdes estabelecidas
pela Unido Europeia e com a determinagdo de objetivos a serem
cumpridos, sobretudo no que tange a garantias de solvéncia a credores
e a liberalizagdo da economia, refor¢ando, inclusive, a dependéncia
econdmica em relagdo aos paises centrais da Unido Europeia.

A partir dessa breve e perfunctéria analise, é possivel cogitar-
se da instauragdo de um estado de exceg¢ido econdmico, considerando as
ligdes de Agamben®” e Bercovici*®, dentro do contexto préprio e peculiar
da Unido Europeia. Verifica-se, claramente, a ampliagdo dos poderes
das instituigdes supranacionais que vém adotando medidas excepcionais
e de urgéncia em resposta a crise econdmico-financeira, o que nos leva a
refletir sobre o fendmeno, bem como sobre a situagdo até mesmo no atual
cendrio brasileiro.

3 UM CONVITE A REFLEXAO

Conforme jéressaltado, a crise econdmica constitui, legitimamente,
uma das modalidades de crise que exige a¢des de emergéncia dos governos
constitucionais, podendo se tornar uma ameaca tdo significativa quanto
a guerra e a rebelido. Assim, segundo o Rossiter®”, também nos casos de
crise econdmica, a solugio pode ndo ser atingivel por meios democraticos
tradicionais.

A crise que assola a Europa tem se mostrado um exemplo em
que se admite a adogdo de medidas excepcionais para a salvaguarda da
integragdo dos mercados e da prépria economia europeia.

26 Disponivel em: <http://www.boitempoeditorial.wordpress.com/2012/03/12/crise-europeia-e-austeridade-
fiscal. Acesso em 22/10/2012.

27 Op. cit.
28 Op. cit.

29  Apud BERCOVICI, op. cit.
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Todavia, a questio deve ser vista com muita cautela. Com a
globalizagdo, a instabilidade econdémica aumentou e a utilizagdo das
medidas de emergéncia para sanar as crises econémicas passou a ser
uma pritica habitual dos governos, revelando caracteristicas préprias de
um estado de exce¢io econémico, com um viés, entretanto, permanente.

José Lufs Fiori® chega a destacar que os paises latino-americanos,
atingidos profundamente pela globalizagdo, vém perdendo sua margem
de manobra e convivendo com crescentes ameagas a sua propria unidade
nacional, sendo vitimas, além da crise econdmica interna, de fatores
externos de instabilidade econdmica.

Atualmente, tem-se verificado que o estado de excegdo esta se
espalhando, tendendo a ser utilizado em situagdes de normalidade, como
técnica corrente de governo. “Desta forma, o estado de excecdo estd se
tornando uma estrutura juridico-politica permanente e o paradigma
dominante de governo na politica contemporanea, com a ameaga de
dissolucio do Estado™'.

O que se observa é que os poderes discriciondrios do executivo
sdo mais plausfveis em momentos de emergéncia, em especial, para os
paises dependentes do Fundo Monetario Internacional e da Organizagédo
Mundial do Comércio, justamente por constituirem poderes de excegio
sem contrapartida.

Nas li¢des de Agamben, assinala-se a tendéncia do mundo atual
de utilizar tal paradigma de seguranca como técnica de governo.

Diante do incessante avango que foi definido como uma “guerra civil
mundial”, o estado de excecdo tende cada vez mais a se apresentar
como paradigma de governo dominante na politica contemporanea.
Esse deslocamento de uma medida proviséria e excepcional para uma
técnica de governo ameaga transformar radicalmente — e, de fato, ja
transformou de modo muito perceptivel — a estrutura e o sentido da
distingéo tradicional entre diversos tipos de constitui¢do. O estado
de excec¢do apresenta-se, nessa perspectiva, como um patamar de
indeterminagio entre democracia e absolutismo®.

Assim, conforme ja mencionado, para Agamben®, o estado de
excegio reflete a defesa do direito por meio da suspensido do proéprio

30 Apud BERCOVICI, op. cit.
31 BERCOVICI, op. cit., p.180.
32 Agamben, op. cit,,p.13.

33 Op.cit.
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direito. Em épocas de crise, altera-se o governo constitucional para que
se neutralize o perigo e retome o status de normalidade.

Entretanto, o que deveria compor uma situagio excepcional vem
sendo adotado como regra, levando a instauragdo do que a doutrina
classifica como estado de exce¢do permanente. Restringem-se direitos
dos cidaddos e sobrepde-se um poder estatal aos demais por tempo
indefinido e sem motivagdo plausivel.

Nessa ordem de ideias, mostram-se bastante pertinentes as
observagdes de Bobbio®*, que, ao analisar o contexto italiano dos anos
80, constatou a utilizagio de paradigmas excepcionais como pratica usual
do Estado na época, tomando como “normal, o que na sua origem seria
excepcional”, o que o autor chegou a classificar como crise de governo.
Em aberta critica a situacdo italiana daquele perfodo, o autor destaca
que a dissolugdo do parlamento estava se tornando uma praxe, o que
como evento isolado poderia ser considerado providencial, todavia, como

hébito, seria uma “aberragio”.

A répida passagem de uma crise de governo para outra é um aspecto
de um fenémeno mais geral, que é tomar como normal, o que na sua
origem, é excepcional. Diz-se que na Itédlia nada ha de mais definitivo
que o provisério. Para completar o quadro da ‘peculiaridade’ do caso
italiano, poderfamos acrescentar que na Italia ndo existe nada mais
normal que o excepcional.

Damos alguns exemplos. E fora de divida que a dissolugio antecipada
de umalegislatura é constitucionalmente um evento excepcional. Pois
bem, depois de quatro legislaturas chegadas naturalmente ao fim,
houve trés outras truncadas antes do tempo. Entre estas, a terceira
durou menos do que as duas primeiras. A quarta, se continuar com
as dificuldades que até aqui se apresentou, estd arriscada a durar
ainda menos que a terceira. Imaginemos a quintal A dissolugdo do
Parlamento esta se tornando uma praxe: como evento isolado pode
ser providencial, mas como praxe é uma aberragao.

Hé um outro exemplo. E fora de divida que os decretos-leis devem
ser considerados como forma excepcional de produgio normativa e
justificados exclusivamente pela necessidade e pela urgéncia. Numa
pesquisa recente, da autoria de F. Cazzola e M. Morisi (“A decretagio
de urgéncia continua de Andreotti a Cossiga”), publicada no ntimero

34 BOBBIO, Norberto. As ideologias e o poder em crise. 4. ed. Tradugio de Jodo Ferreira. Brasilia: Universidade
de Brasilia, , 1999. p. 212.
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de janeiro-fevereiro de 1981 da nova revista Laboratério Politico,
lé-se que, enquanto nos primeiros 24 anos se promulgaram 291
decretos-leis, no decurso dos tltimos oito anos foram produzidos e
publicados 360, e entre julho de 1979 e setembro de 1980, ou seja,
pouco mais de um ano, cerca de 90%.

Demonstrando sua preocupagdo com a utilizagdo corriqueira
de medidas excepcionais no cendrio italiano dos anos 80 e suas
consequéncias, o autor complementa com mais um exemplo:

Finalmente, a “rajada” de referendos. Ap6s decénios de forgada
abstinéncia por inadimpléncia constitucional e depois de alguns
anos de rodagem que se seguiram a lei institutiva (1970), estamos
caminhando, sobretudo por iniciativa do partido radical, que provoca
andlogas contra-iniciativas de seus adversarios, para a multiplicagido
monstruosa de convocagdes para as urnas a fim de dar opinido sobre
assuntos mais dispares. Sendo, porém, o sistema italiano de natureza
parlamentar, é 6bvio que as leis se fazem e eventualmente se desfazem
no Parlamento. Se nio quisermos desacreditar o Parlamento, o
procedimento do referendo deve ser aplicado com ponderagdo. Se
assim ndo for, ocorrera uma “sobrecarga” de participagdo que podera
gerar como resposta o fenomeno da apatia politica, do qual nio
estamos muito longe®™.

Assim como constata Bobbio, entende-se que a questio deve ser
enxergada com muito cuidado, assinalando-se que a utilizagio desmedida
de paradigmas de seguranca, de modo a admitir a retragdo do regime
democriético e a ampliagdo dos poderes governamentais, pode ensejar
consequéncias bastante negativas para a ordem de um pafs.

Nesse sentido, o que se busca com a presente reflexio é justamente
ressaltar que, embora a utilizagdo controlada do instituto, dentro de
um contexto efetivamente excepcional, mostra-se compativel com as
constitui¢des democraticas e até mesmo providencial, sua transformacgéo
em uma estrutura juridico-politica permanente pode ser prejudicial a um
Estado Democrético de Direito.

Deve-se ter em mente, portanto, que, ndo obstante o uso provisério
e controlado do instituto atenda aos preceitos das constituigdes
democrdticas, seu exercicio sistemdtico e regular pode levar, inclusive,

35 BOBBIO, op. cit., p. 212-213.

36 Ibidem, p.213.
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a liquidagdo da democracia, ndo se podendo perder de vista que os
fundamentos, os principios e as normas que compdem o Estado, estes
sim, devem ser observados e respeitados de forma permanente.
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RESUMO: Ao longo do processo de constitui¢do da Unido Europeia,
tanto a técnica negocial como a juridica pautaram-se por um
principio de flexibilidade e respeito as diferengas existentes entre
seus membros e aos interesses muitas vezes contrapostos, em razio
das condicdes histéricas da formacgio da EU. A semelhanca da
construgdo de uma ponte, que perdura no tempo exatamente por ser
tlexivel, reconhecendo o comportamento diferenciado dos diversos
tipos de materiais empregados, e assim, permite o amoldamento
de suas partes as alteragdes de temperatura, a notdvel engenharia
juridica que norteou a construgio dessa alianga tdo préxima entre os
paises, ganhou sua solidez exatamente por ser sensivel as diferentes
respostas dadas pelos componentes as diferentes pressdes. Entretanto,
na criagio da moeda unica, foi excepcionada essa dindmica. Em vez do
respeito as condic¢des especificas de cada pafs, permitindo-se a cada
Estado uma governanga prépria de sua realidade, o euro pautou-se
pela rigidez, sendo imposta uma conduta tnica a todos, sem o cuidado
para com as diferengas da realidade econdémica de cada Estado-
membro, quanto a divida publica, fatores inflaciondrios e outros.
Essa moeda encontra-se desprovida de mecanismos de gestdo que
qualquer politica monetdria tnica requer, dificultando sua adaptagdo
as alteracdes econdmicas.

PALAVRAS-CHAVE: Unido. Europeia. Formagdo. Flexibilidade.
Rigidez. Crise. Euro.

ABSTRACT: Throughout the process of constitution of the
European Union, both the legal and technical negotiating technique
were guided by a principle of flexibility and respect for differences
among its members and often opposing interests, due to the historical
conditions of the formation of the EU. Like the construction of abridge,
that endures in time just by being flexible, recognizing the different
behavior of different types of materials employed, and thus allows
the adaptation of its parts to temperature changes, the remarkable
juridical engineering that guided the construction of this alliance so
close between countries gained their strength just by being sensitive
to different responses by components at different pressures. However,
the unified currency excepted this dynamic. Instead of respecting
the specific conditions of each country, allowing up to each State
a governance of their own reality, the euro was characterized by
rigidity, and imposed a single conduit to all, without caring for the
differences of economic reality of each member State, as public debt,
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inflation and other factors. This currency is devoid of management
mechanisms that any unified monetary policy requires, making it
difficult to adapt to economic changes.

KEYWORDS: European. Union. Constitution. Flexibility. Rigidity.
Crisis. Euro.

INTRODUGAO

O presente artigo procura mostrar como, ao longo do processo
de constituigdo da Unido Europeia, tanto a técnica negocial como
a juridica pautaram-se por um principio de flexibilidade e respeito
as diferencas existentes entre seus membros e aos interesses muitas
vezes contrapostos. As proéprias condi¢des histéricas da formagio da
UE deram ensejo a esse modo de relacionamento. A semelhanga da
construgdo de uma ponte, que perdura no tempo exatamente por ser
flexivel, reconhecendo o comportamento diferenciado dos diversos tipos
de materiais empregados, e assim, permite o amoldamento de suas partes
as alteracoes de temperatura, a notavel engenharia juridica que norteou
a construgdo dessa alianga tdo préxima entre os pafses, ganhou sua
solidez exatamente por ser sensivel as diferentes respostas dadas pelos
componentes as diferentes pressdes.

Entretanto, no que diz com a criagio da moeda dtnica, foi
excepcionada essa dindmica. Em vez do respeito as condigoes especificas
de cada pafs, permitindo-se a cada Estado uma governanca prépria de
sua realidade, o euro pautou-se pela rigidez, sendo imposta uma conduta
tnica a todos, sem o cuidado para com as diferengas que cada Estado-
membro tem em seu or¢amento, sua gestdo da moeda, sua divida publica.
Essa moeda encontra-se desprovida de mecanismos de gestdo que
qualquer politica monetéria requer, sem os quais nio se torna possivel
sua adaptacdo as alteragdes econdmicas.

1 ALGUNS DADOS DA FORMAGCAO DA UNIAO EUROPEIA

O alongamento no tempo da formacdo das primeiras estruturas
comunitdrias permitiu uma experimentagdo dos institutos, com
progressos e retrocessos, reavaliagdo dos objetivos, considerando o
espago permitido pela realidade concreta de cada pafs. Assim, ao sucesso
da criagio da CECA (Comunidade Europeia do Carvio e do A¢o), com
o Tratado de Paris, de 1951, assinado pelos seus pafses fundadores da
UL, Franga, Itdlia, Alemanha, Bélgica, Luxemburgo e Holanda, seguiu-
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se o fracasso de uma iniciativa comum para a criagdo de um exército
integrado europeu, em 1952 (CED — Comunidade Europeia de Defesa)
ante a recusa do parlamento francés em ratificar o tratado. Apenas em
1957 haveré a criagdo da CEE (Comunidade Econémica Europeia) e da
Euratom (Comunidade Europeia para a Energia Atdmica) com o Tratado
de Roma, que entra em vigor no ano seguinte.

Esses embrides da Unido Europeia encontraram um obstaculo
na politica “Europa das Nagdes”, do General De Gaulle (na presidéncia
de 1959 a 1969) que se opunha sistematicamente a qualquer rentincia
a alguma parcela de soberania. Instituiu-se, nesse perfodo, as votagdes
por unanimidade nas instancias deliberativas destas entidades, e ndo por
maioria, o que dificultava a tomada de decisdes. Foi a época da chamada
“crise da cadeira vazia”, caracterizada por uma abstinéncia deliberada
nas votagdes comunitdrias. Igualmente a entrada do Reino Unido na
comunidade europeia foi dificultada nessa época. Apenas com a subida
ao poder de Georges Pompidou, o processo de integragdo volta a se
desenvolver, tanto qualitativamente, com o aperfeigoamento mais célere
das institui¢des existentes, como quantitativamente, com o ingresso de
novos Estados, em 1973 (Reino Unido, Irlanda e Dinamarca).’

O Tratado de Roma previa a sua implementagio em trés etapas, ao
longo de doze anos, de maneira que o Mercado Comum Europeu pudesse
ir se instaurando gradativamente, por meio de uma aproximagio das
politicas econdmicas dos pafses envolvidos. Primeiramente, tratava-se
de estabelecer uma unido aduaneira, o que inclui ndo sé a supressdo das
barreiras tarifirias entre os membros, mas também o estabelecimento
de tarifas comuns entre a drea do tratado e terceiros. Além disso, se
fez necessdria a cria¢do de medidas para a aproximagio da legislagdo
e do estabelecimento de politicas econdmicas comuns, tais como,
sabidamente, a politica econdmica agricola, a politica de transportes e
outras, visando assegurar condi¢des minimas de livre concorréncia no
mercado comum. O MCE teve como bases o que ficou conhecido como
as quatro liberdades, instauradas paulatinamente ao longo de todo o
processo de constituicdo da Unido Europeia, que sdo as liberdades de
circulagio de mercadorias, capitais, pessoas e prestacdo de servigos. Na
realidade, muitas das diretivas fixadas entdo estdo se concretizando
apenas no momento atual, apés a ratificagdo, sobretudo, do Tratado de
Maastricht, que cria a Unido Europeia.

1 Strozzi, Girolamo e Mastroianni, Roberto. “Origine e sviluppo dell’integrazione europea”, in Diritto

dell*Unione Europea, p. 4, G. Giappichelli Editore, Torino, 2011.
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Na década de sessenta e setenta, verifica-se que nio houve
significativas ampliagdes seja do namero de componentes das
comunidades, seja a ratificacdo de grandes tratados. Entretanto, embora
haja uma aparente paralisagio, vé-se nessa época do inicio do processo
de integragdo um rearranjo dos 6érgios comunitarios. Se, até ento, cada
Comunidade tinha institui¢des proéprias, passaram a ter uma diregio
comum, em 1965; As comunidades passam a ter autonomia or¢amentdria
em 1970; no tocante ao Parlamento, nota-se um alargamento de suas
fungoes e, em 1979, seus membros passam a ser eleitos diretamente,
tornando-se uma instancia representativa dos cidaddos europeus. Esses
sdo apenas alguns exemplos de como, mesmo nessa fase de aparente
auséncia de evolucdo, estavam-se operando modificagdes internas que
iriam propiciar as bases para um ulterior desenvolvimento.

As discussdes entdo se centravam nos conflitos entre a necessidade
de uma maior integragdo, contrapondo-se a manutencdo da soberania
dos Estados-Membros; a necessidade de uma autonomia dos 6rgaos
comunitdrios, para que esses tivessem efetividade, mas ao mesmo tempo,
fossem democraticos e permedveis as demandas dos governos e dos
cidaddos. Assim é que a comunidade vai se fundando nas bases de uma
Comissdo auténoma, de cardter supostamente técnico, representando os
interesses comunitdrios; de um Conselho, composto pelos ministros de
Estado, representando os governos e de um Parlamento, representando
os cidaddos. Este Gltimo ird, paulatinamente, agregar mais competéncias
e poderes, tornando-se seus membros, posteriormente, eleitos pelo voto
direto. A parte isso, temos também a Corte de Justica, como drgéo
Judiciario.

Sob o empuxo dessas forgas opostas, de integragdo/manutengdo
da soberania; interesses locais/interesses comunitdrios; mecanismos
democraticos/mecanismos de efetividade foi se dando a evolugio
do ordenamento juridico e das institui¢des da EU. Esse processo
também ¢ influenciado pelas circunstancias externas. Perfodos de crise
internacional, como o infcio da década de setenta, com o choque do
petréleo, tornam mais dificil a abdicagdo de interesses préprios em prol
do comunitario, gerando uma maior lentiddo no processo.

Confira-se a sequéncia dos tratados mais importantes firmados no
processo de constituigdo da Unido Europeia, ap6s os dois jd mencionados,
para que se perceba que apenas a partir de 1986 serdo ratificados aqueles
que aduziram inovagdes substanciais:

* Tratado de Bruxelas, denominado “Tratado de Fusio” (1965)
Este Tratado substitui os trés Conselhos de Ministros (CEE,
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CECA e Euratom), por um lado, e as duas Comissoes (CEE,
Euratom) e a Alta Autoridade (CECA), por outro, por um
Conselho dnico e uma Comissdo Gnica. Para além desta
fusdo administrativa, verifica-se o estabelecimento de um
or¢amento de funcionamento tnico.

* Tratado que altera algumas disposigoes orcamentais (1970)
Este Tratado substitui o sistema de financiamento das
Comunidades por contribui¢des dos Estados-Membros
pelo sistema dos recursos préprios. Institui igualmente um
or¢amento tnico para as Comunidades.

* Tratado que altera algumas disposigoes financeiras (1975)
Este Tratado confere ao Parlamento Europeu o direito de
rejeitar o or¢amento e de dar quitacdo a Comissdo no que
respeita a sua execugdo. Institui igualmente um Tribunal de
Contas Unico para as trés Comunidades, que constitui um
organismo de controlo contabilistico e de gestdo financeira.

*  Tratado sobre a Groenlindia (1984)

Este Tratado pde termo a aplicagio dos Tratados do territério da
Groenlandia e estabelece relagoes especiais entre a Comunidade
Europeia e esse territério, tomando como base o regime aplicavel
aos territérios ultramarinos.

*  Acto Unico Europeu (1986)

O Acto Unico Europeu constitui a primeira grande reforma dos
Tratados. Permite o alargamento dos casos de votagdo por
maioria qualificada no Conselho, o refor¢o do papel do Parlamento
Europeu (procedimento de cooperagdo) e o alargamento das
competéncias comunitdrias. Introduz o objectivo de realiza¢do do
mercado interno até 1992.

* Tratado sobre a Unido Europeia, designado por “ITratado de
Maastricht”(1992)
O Tratado de Maastricht congrega numa s6 entidade, a Unido
Europeia, as trés Comunidades (Euratom, CECA, CEE) e as
cooperagdes politicas institucionalizadas nos dominios da politica
externa, da defesa, da policia e da justica. A CEE passa a designar-
se por CE. Além disso, este tratado cria a Unido Econémica e
Monetaria, institui novas politicas comunitarias (educagdo, cultura)
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e alarga as competéncias do Parlamento Europeu (procedimento
de co-decisdo).

* Tratado de Amsterdam (1997)

O Tratado de Amsterdam permite alargar as competéncias
da Unido mediante a criagdo de uma politica comunitdria de
emprego, a comunitarizagdo de uma parte das matérias que eram
anteriormente da competéncia da cooperagio no dominio da justica
e dos assuntos internos, as medidas destinadas a aproximar a
Unido dos seus cidaddos e a possibilidade de formas de cooperagio
mais estreitas entre alguns Estados-Membros (cooperagdes
reforcadas). Alarga, por outro lado, o procedimento de co-
decisdo, bem como a votagdo por maioria qualificada, e procede a
simplifica¢do e a uma nova numeracdo dos artigos dos Tratados.

* Tratado de Nice (2001)

O Tratado de Nice esta essencialmente consagrado as questdes
que ficaram por resolver em Amesterdio, ou seja, aos problemas
institucionais ligados ao alargamento que nio foram solucionados
em 1997. Trata-se da composigio da Comisséo, da ponderagdo dos
votosno Conselhoedoalargamentodos casosde votagdo pormaioria
qualificada. Simplifica igualmente o recurso ao procedimento de
cooperacdo reforcada e torna mais eficaz o sistema jurisdicional.

* Tratado de Lisboa (2007)

O Tratado de Lisboa implementa amplas reformas. Acaba com a
Comunidade Europeia, elimina a antiga arquitectura da UL e
efectua uma nova reparticdo das competéncias entre a UE e os
Estados-Membros. O modo de funcionamento das institui¢des
europeias e o processo de decisdo sdo igualmente sujeitos a
modifica¢oes. O objectivo é melhorar a tomada de decisées numa
Unido alargada a 27 Estados-Membros. O Tratado de Lisboa vem
ainda introduzir reformas em vdérias politicas internas e externas
da UE. Permite, nomeadamente, que as institui¢des legislem e
tomem medidas em novos dominios politicos.

No tocante ao ingresso de novos Estados-Membros, a sequéncia
foi a da entrada do Reino Unido, Dinamarca e Irlanda em 1973. Em 1979
dé-se a adesdo da Grécia e apenas em 1985 entram Espanha e Portugal.
Austria, Finlandia e Suécia ingressam em 1994. Apés a queda do Muro

2 http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/treaties/treaties_eec_pt.htm
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de Berlim, h4 a adesio dos paises do Leste, com uma grande ampliagdo
em 2008, quando aderem a Comunidade Eslovaquia, Eslovénia, Estonia,
Hungria, Letonia, Litudnia, Polonia e Republica Tcheca, além de Malta e
Chipre. Por fim, os tltimos membros até o momento, Bulgéria e Roménia,
entram em 2005, totalizando, até o momento, vinte e sete pafses.

Para conciliar todos esses interesses, muitas vezes conflitantes,
fez-se necessdria uma notavel engenharia juridica. Um dos instrumentos
utilizados foi a cldusula de opting out, ou clausula de exclusdo. Por meio
desse instrumento, um determinado Estado-Membro pode optar por
nio aderir a um determinado setor da cooperagdo comunitaria.

A Dinamarca fez uso dessa possibilidade, para solucionar o
impasse criado pelo “ndo” ao referendum ao Tratado de Maastricht. Em
negociagdes, solucionou-se as reservas da populagdo a questdo da defesa,
por seu perfil pacifista, e também a questdo da ndo-adesdo ao Euro.
Assim, o pafs aderiu ao tratado em seu todo, excluidos, porém, esses dois
tépicos. O mesmo fez o Reino Unido, com relagio & moeda tnica.

Um outro exemplo dessa construgio, por meio da qual se procuram
equacionar as diversas pressoes, é o alicercamento da Unido Europeia,
a partir desse mesmo Tratado de Maastricht, sobre trés pilares. O
primeiro deles sdo as institui¢des comunitarias anteriormente existentes,
que foram, assim, incorporadas ao novo modelo. Estas representam
os interesses comuns. O segundo e o terceiro pilares sdo constituidos
a partir da cooperagdo inter-governamental, e sdo a PESC (Politica
Exterior e Seguranga Comum) e a JAI (Justica e Assuntos Internos). Nas
instancias representando o interesse comum, as decisdes sdo tomadas
por maioria, naquelas representando o interesse dos governos, as
decisdes sdo tomadas consensualmente. Por meio desse sistema, intenta-
se contrabalangar dos interesses conflitantes (governos/interesses
comunitdrios) possibilitando sua manifestagdo e, a0 mesmo tempo, a
obtengdo de consensos, a fim de que concretizar os escopos comunitarios.

A partir do Tratado de Amsterdam, criou-se ainda o mecanismo
da cooperagio reforcada, com o correspondente oposto, a clausula de
salvaguarda. A cooperagio refor¢cada permite que, Estados que desejem
uma cooperagdo mais préxima possam fazé-lo, independente dos demais.
A cldusula de salvaguarda, por sua vez, permite que os Estados que nédo
queiram aderir a uma norma comum tenham essa possibilidade, sob a
alegacdo de motivos de politica interna. Caberd a Corte de Justica avaliar
a procedéncia de tal alegagdo, evitando, assim, abusos desse direito.

Mas, talvez, a grande forma de flexibilizagdo dessa estrutura
que é a Unido Europeia advenha da tradi¢do democratica arraigada na
Europa Ocidental. E essa cultura democratica que permite submeter
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as grandes deliberagdes aos plebiscitos e referendos, e permite que os
diversos pafses tenham espago para colocarem suas reservas e obstaculos
internos ao processo de integragdo.

Até que ponto, em questdes sensiveis como a criagdo de uma moeda
tnica, ha realmente uma permeabilidade aos interesses minoritdrios ou
aqueles dos paises mais fradgeis economicamente, é uma questio que
analisaremos a seguir.

2 ANTECEDENTES DA FORMACAO DO EURO

A moeda tnica europeia foi o resultado de um longo processo de
amadurecimento dessa ideia, o que nio necessariamente resultou em que
esse projeto tenha reunido as condig¢des histdricas necessérias para a sua
consecugdo. O processo teve inicio logo apés a Segunda Guerra Mundial,
em que o délar surge como a moeda forte mundial. Para fazer face ao
seu predominio, e obter a convertibilidade das moedas europeias entre
si, apés algumas tentativas falhas, cria-se a UEP — Unido Europeia de
Pagamentos, em 1950. Essa era uma forma de a Europa atenuar os efeitos
do sistema de Bretton-Woods, fazendo frente a hegemonia americana e
tugir a algada do FMI, por meio do qual os EUA a exerciam.

O sistema criado na convencgio realizada em 1944, na cidade de
Bretton-Woods, que criava uma paridade fixa das demais moedas em
relagdo ao dolar, com margem de flutuagdo de =/-1%, era imensamente
vantajoso para os EUA. Embora o délar estivesse, em tese, atrelado ao
lastro em ouro, era possivel fazé-lo flutuar segundo as necessidades
internas americanas, e os outros paises é que tinham de se adaptar a tais
alteragoes. Na pritica, era uma forma de os Estados Unidos exportarem
seus problemas para o resto do mundo. Embora o acordo ndo tenha sido
rigorosamente cumprido por todos, tendo havido inevitdveis quebras da
banda de flutuagio, o délar assumiu inegavelmente o papel de uma moeda
internacional, porém gerida por um sé Estado, e a favor de seus interesses.

Com a UEP, chegou-se a algo como uma zona monetaria auténoma,
com a cria¢do de uma unidade de conta europeia, definida em termos do
ouro, embora nio convertivel. Essa unidade tinha como base a transferéncia
de saldos credores no interior da zona, o que possibilitava o comércio nesta
zona sem o intermédio do ddlar, apresentando-se como uma solugio a
caréncia de reservas pela qual passava a Europa no pés-guerra. Entretanto,
como havia pafses sistematicamente credores, e outros sistematicamente
devedores, os primeiros (a Alemanha Ocidental, sobretudo), ndo tinham
interesse em que seus créditos fossem satisfeitos por uma mera unidade de
referéncia, de maneira que exerciam uma pressio contraria a UEP.
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O fato é que a Europa se integra ao Sistema Monetario
Internacional (SMI), seja por essas pressdes internas, seja pela agdo dos
Estados Unidos, o que vai inaugurar uma fase que se estende até 1971,
com a derrocada de Bretton-Woods, ao ser declarada unilateralmente a
inconvertibilidade do ddlar pelos EUA.

Uma terceira fase tem inicio a seguir, em que se ensaia um sistema
conhecido como “serpente dentro do tinel”. Neste, se adota uma margem
de flutuagdo das moedas europeias entre si (a serpente), que néo pode
exceder a margem de flutuagdo em relagdo ao ddlar (o tinel). E um
sistema em que hd uma espécie de gestdo conjunta das moedas europeias,
mas que se revelou de dificil gerenciamento.

Com a criagio do Sistema Monetario Europeu, em 1979,
inaugurou-se uma nova etapa, marcada principalmente pela criacgdo
do ECU (European Currency Unit), composto por um cesto das moedas.
Correlato a este havia um sistema de flutuacio limitada das taxas de
cambio, semelhante ao da serpente monetaria. Essa margem de flutuagio,
de inicio, foi fixada em +/-2,25%, exceto para a lira italiana, que flutuava
a margem de 6%. Além disso, o SME previa outros mecanismos, tais
como um fundo europeu de cooperagio monetaria e um sistema de crédito.
Esse sistema foi o que vigorou até a chegada do euro, e mostrou-se apto
a garantir uma certa funcionalidade ao intercimbio monetario europeu,
durante todo o periodo dos anos 80 e 90. Esta foi, uma época atribulada,
com grandes modificagdes no cendrio interno, em que foram firmados os
grandes tratados de criagio da UE (Ato Unico de 1985, Maastricht, em
1992 e Amsterdam, em 1997), houve o ingresso de um grande nimero
de novos membros no sistema, além da reunificagdo alemai, sem falar nas
crises econdmicas que marcaram o infcio de cada uma dessas décadas.

Mas, em momentos de crise, como em 1993, com os ataques
especulativos promovidos por George Soros, essa taxa de flutuacdo
chegou a +/-15%. Ou seja, uma moeda componente do sistema MTC
(Mecanismo das Taxas de Cambio), poderia ter uma diferenca de valor
em relacdo a outra de até 30%. Evidenciou-se, nesse momento, que as
economias reagiam de maneira bastante assimétrica a um contexto de
crise. Algumas conseguiam manter a estabilidade, como a Alemanha,
outras sofriam grandes oscilagdes. Tudo isso langava dividas quanto a
fragilidade do sistema, que ndo conseguia manter a banda de flutuacdo
em patamares reduzidos’ e faziam com que se almejasse uma estabilidade
maior. Curiosamente, os proprios elementos que apontavam para as falhas
do Sistema Monetdrio Europeu foram os mesmos que se manifestaram

3 vide Mendonga, Antonio, (2004), “A integragdo monetéria na Europa: da Unido Europeia de Pagamentos

ao euro.”, in Romio, A. (org.), Economia Europeia, Lisboa: Celta.
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mais agudamente probleméticos no sistema que o sucedeu, qual seja, o
da divisa Unica.

A parte a fragilidade revelada nesses momentos, havia também
a questdo de que, embora nio tivesse sido instituida formalmente uma
moeda que servisse como base para a oscilagido das demais, o fato é que
o marco alemio ganhou preponderancia no sistema. Pela politica de
estabilidade mantida neste pais e pela grande for¢a da economia alema,
em breve, as demais moedas tinham de seguir atreladas ao marco, para a
manutengido do Sistema Monetdrio Europeu.

Essa a realidade que antecedeu a criagio do euro, que veio
a ser criado em 1999, ainda entdo como moeda escritural, vindo a se
concretizar sob a forma de notas e de meio circulante no inicio de 2002.

3 UMA AREA MONETARIA UNICA

Supostamente, uma moeda comum traria as vantagens de facilitar
as transagdes comerciais, com a reducio dos custos do cimbio, e ainda
reduziria as incertezas das oscila¢cdes cambiais*. Uma unifio monetdria,
em tese, também traria consigo uma maior homogeneizacdo de pregos.
Em termos simbdlicos, representava ainda a participagdo no grande
projeto de integragdo europeia. E preciso ter em mente que esses
eram beneficios visados, para poder entender as razdes que tiveram os
Estados mais pobres para adentrar a zona do euro. Era a perspectiva,
iluséria talvez, sintetizada em que uma zona monetaria Unica seria
equivalente a uma zona econdmica tnica, sem calcular os custos, que
hoje se descortinam nitidamente, em termos de perda de autonomia e de
submissdo a politicas econdmicas desenhadas para pafses com estrutura
totalmente diferenciada.

A entrada na zona do euro nio admitia meias medidas. Ndo era
possivel um ingresso parcial, ou o cumprimento de apenas parte dos
requisitos fixados para partilhar da moeda tnica. Assim, nesse aspecto,
a regra era a inflexibilidade. Também, uma vez realizado o ingresso no
sistema do euro, ndo hd a possibilidade de um atenuamento das regras,
devendo o Estado abdicar de mecanismos de financiamento da divida
publica, como a emissio de titulos do Tesouro.

Em momentos de crise, para economias mais abertas e
diversificadas, haveria vantagem em fazer parte de uma unifo monetaria,
ao passo que, para economias mais fechadas e com menos diversidade,

4 Diniz, Andre Sander et ali (2012). “Divergéncias estruturais, competitividade e restri¢do externa ao
crescimento: uma andlise da crise e das limitagdes da Zona do Euro”. Belo Horizonte, UFMG/
CEDEPLAR.
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o melhor seria adotar o sistema de cambio flutuante. Isso tendo em
vista a rigidez monetdria que implica uma moeda Unica. Economias
diversificadas tém mais recursos concretos para se opor a uma crise
de demanda, tirando ainda as vantagens do menor custo de transacdo
comercial. Economias subdesenvolvidas, ao contrario, dependem em
maior grau da manipulagdo do cambio, sem tantos recursos econdmicos
concretos para fazer face as adversidades e sem uma insergio internacional
que lhe permita auferir as vantagens da moeda forte e estavel.

A valorizagdo ou desvalorizagio da moeda é uma forma que
uma dada economia tem de reagir as oscilagdes econdémicas. Ao se
desvalorizar a moeda, facilitam-se as exportacdes e se dificultam as
importacdes. Ha um custo implicado nessa politica, com aumento
dos precos internos, inflagdo, com seus impactos diferenciados
dentro da economia; necessidade de valer-se de reservas em moedas
estrangeiras, pela reducdo da convertibilidade etc.. Ndo é sem
sacrificio que se implementam tais politicas. A geréncia do cambio
permite que um pafs se curve, mas nio se quebre diante de um
momento econdémico dificil. O impacto sobre a moeda permite ao
mesmo tempo que se sinta a crise e que se reaja a ela. Como é sabido,
entretanto, é um coroldrio do neo-liberalismo a ilegitimidade desse
instrumento de politica econdémica, e que o objetivo miximo a ser
atingido ¢é a estabilidade monetéria.

O fato é que, desprovida dessa possibilidade, e sujeita a estabilidade
for¢ada, uma economia necessita de algum substitutivo. Tornando-se
impossivel a cada pafs administrar a sua prépria moeda, a regido da
unido monetdria deve dispor de mecanismos que possibilitem gerir em
todo o territério fatores econdémicos concretos, tals como a mobilidade
de renda, mdo-de-obra e capitais. Para a criagdo de uma unifo monetaria,
o que implica uma s6 moeda em economias diversas, verifica-se que ha
determinados pressupostos que devem ser atendidos, sem os quais se
torna impossivel o funcionamento dessa unio.

Esses fatores sdo expostos na teoria da Zona Monetéria Otima.
Basicamente, é preciso haver uma certa convergéncia econdmica dentro
dessa drea, ou, na auséncia desta, uma unidade politica e uma certa
mobilidade de fatores econdmicos concretos, tais como mao-de-obra
e capitais, para compensacdo das disparidades regionais, ja que ndo é
possivel a alteracio cambial.

Um outro requisito de uma Zona Monetéria Otima,é a de que a
area compreendida por esta deve coincidir com a area de atuagio fiscal,
de maneira que se possa promover alguma distribui¢do de renda ou
de beneficios, por meio dos recursos obtidos com a tributacdo. Esse
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seria um recurso a mais para alterar fatores materiais da economia, na
auséncia de atuagio cambial. Ou seja, hd de haver alguma forma de se
permitir a atuacdo estatal para uma agio que afete fatores sociais, com
uma concatenagio da politica fiscal e cambial.

Ora, no ambito da Unido Europeia, ndo hd que se falar em unidade
politica. Cada Estado tem seu préprio org¢amento, e suas proprias
responsabilidades para com a populacdo. As despesas com seguridade
social, meio-ambiente, educacdo, transporte, satde, restam a cargo de
cada qual, sendo ainda incipientes as iniciativas comuns. A manutengdo
dos niveis de emprego e de renda da populagio é uma questdo basicamente
interna. Para que se tenha uma ideia do quido distante se encontra a
estrutura comum de substituir um Estado singular, o or¢amento total
da EU é de aproximadamente 1% do PIB do territério abrangido. Esse é
um dado relevante para que se possa avaliar a dificuldade em promover
a alteragiio de fatores econdmicos concretos.

Na Unido Europeia, temos que nio sé a realidade politico-
econdmica hio coincide com pressuposto de paralelismo fiscal-monetério,
como existe uma vedagido normativa a que haja qualquer interagdo entre
essas duas areas na zona do Euro. Foi disposto expressamente, no art.
VII, do Estatuto do Sistema Europeu de Bancos Centrais e do Banco
Central Europeu que:

O BCE, os bancos centrais nacionais, ou qualquer membro dos
respectivos 6rgdos de decisdio ndo podem solicitar ou receber
instrugdes das instituigdes ou organismos comunitdrios, dos
governos dos Estados-Membros ou de qualquer outra entidade.

Ou seja, 0 Banco Central Europeu é concebido como uma instancia
exclusivamente técnica, que tem como objetivo precipuo e explicito a
estabilidade da moeda, e que deve se manter equidistante dos governos e
das politicas fiscais e impermedvel a pressoes populares.

A estabilidade da moeda ganha expressdo ainda na exigéncia de
estabilidade de pregos, cujo IHPC (Indice Harmonizado de Pregos ao
Consumidor) néo poderia ultrapassar 2% ao ano. O Pacto de Estabilidade
e Crescimento, consubstanciado no Tratado de Maastricht e em outros
instrumentos normativos firmados paralelamente, firmou os critérios
que deveriam ser seguidos para que um pafs pudesse ter sua entrada na
zona do euro. Sdo eles: taxa de inflacdo méxima de 1, 5% em relagio a
média dos trés paises com menos inflagio; taxa de juros maxima de 2
p. p., também com relagio a media dos trés paises com menor inflagéo;
nio ter promovido desvaloriza¢des cambiais nos dois anos antecedentes
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a entrada. Déficit publico mdximo de 3% do PIB; divida ptblica maxima
de 60% do PIB.

Os proéprios parametros fixados de inicio ja indicavam que o euro
nio iria refletir uma média da realidade econémica de todos os paises
aderentes a moeda, mas a realidade daqueles com melhor desempenho
econdmico e com maior estabilidade cambial.

Foram assumidos explicitamente, assim, dois principios basicos
do neo-liberalismo como norteadores da gestdo do euro. O primeiro,
a da distingdo estanque entre o técnico e o politico, e o segundo, o
da estabilidade monetaria como objetivo maximo a ser atingido. O
pressuposto neoliberalista da necessidade de a moeda ser gerida por
um 6rgdo supostamente apolitico vem da ideia de que a economia
é um fenémeno natural, que ocorre por si s, sem a necessidade de
qualquer intervengdo. Uma agdo qualquer, alterando o “curso natural”
da evolugdo dos fatores econémicos, iria apenas introduzir um fator
de distor¢io, cujas consequéncias negativas viriam se manifestar em
longo prazo. Ou seja, as intervengdes governamentais com vistas a
atenuar os efeitos sobre a populagdo de uma crise econémica, gerando
emprego, distribui¢do de renda ou uma melhor seguridade social, sdo
vistos como medidas populistas, benéficas apenas em curto prazo,
mas que mais tarde irdo gerar problemas mais graves ainda do que
aqueles que se quis solucionar.

Ainda seguindo esse pressuposto do cardter técnico “apolitico” das
decisdes econdmicas, vimos que a comissdo encarregada de negociar a
divida publica da Grécia, Portugal e Irlanda, a partir de 2010, conhecida
como Troika, vem composta por membros oriundos de instincias sem
qualquer permeabilidade a democracia direta, a saber, a Comissdo
Europeia, o Banco Central Europeu e o FMI — Fundo Monetario
Internacional.

Que as instdncias encarregadas de administrar a moeda e a
divida ndo sejam suscetiveis as pressdes democrdticas, todavia, ndo faz
delas insténcias apoliticas. O simples fato de terem de tomar decisdes,

N

assinalando politicas de austeridade ou de fomento a economia dos
paises endividados ja é suficiente a demonstrar que esta comissdo
nio se ocupa apenas de encaminhar consequéncias naturais de causa
e efeito, mas que executa determinadas escolhas, que atendem a
determinados interesses.

Uma questio a ser examinada mais detidamente, em um trabalho
mais aprofundado, é a divida quanto a se nio serd a prépria divisa
Unica um mecanismo de empobrecimento das economias mais frageis.

A medida que sdo obrigadas a funcionar segundo os padroes dos paises
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mais desenvolvidos e estdveis, sem a adequagio de seus pregos e custos
internos, e sem os supostos beneficios em termos de redistribuicdo de
recursos que uma unido monetdria suporia, se este modelo ndo conduz
necessariamente a um endividamento dessas economias.

De qualquer forma, parece certa a constatacdo do quio nefasta
estd se mostrando a implementagdo dos mencionados pressupostos
neoliberalistas, quando se vé perdurar a recessdo econdmica na Europa
desde 2008, sem qualquer perspectiva, até o momento, de se ver
solucionada a crise da divida dos paises mais pobres.
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RESUMO: Com este artigo, pretende-se abordar uma espécie de
incidente processual afeto ao direito europeu, o reenvio prejudicial, cujo
objetivo primordial ¢ a efetividade da harmonizagio do direito emanado
da Unido Europeia. Para melhor compreensdo do assunto, a abordagem
inicia-se por uma breve explanagio sobre as origens da Unido Europeia
- UE e do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia - TIUE, adentrando-
se na interagio entre este Gltimo e os tribunais dos Estados-Membros
no que toca a cooperagio judicidria, para, finalmente, proceder a analise
do instituto do reenvio prejudicial e comentar-se um caso concreto,
conhecido por acérdao Kempter, datado de 12/02/2008.

PALAVRAS-CHAVES: Direito europeu. Cooperagdo judicidria.
Reenvio prejudicial.

ABSTRACT: With this article, it’s intended to cover a species of
procedural issue related to the European law, the preliminary ruling,
whose primordial goal is the effectiveness of harmonization of the law
emanated by the European Union. For better comprehension of the
matter, the approach begins with a brief explanation about the origins
of the European Union — EU and the European Court of Justice — ECJ,
entering the interaction between the last one and the Member States’
Courts, regarding judiciary cooperation, then, finally, proceeds to the
analysis of preliminary ruling and comments on a specific case, known
as Kempter Court Decision, dated 02/12/2008.

KEYWORDS: European law. Judiciary cooperation. Preliminary
ruling.
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INTRODUGAO

Os paises da América Latina desconhecem, em suas realidades,
um direito comunitério.

Ainda que se tenha instituido o MERCOSUL, nio se identifica
nesta experiéncia o cardter de comunidade supranacional que se vé na
Unido Européia, para onde os paises integrantes transferiram uma
parcela de sua soberania, possibilitando o nascimento do direito europeu.

Ressalte-se que recai sobre os tribunais dos Estados-Membros da
Unido Europeia a responsabilidade de concretizar o direito emanado da
UL, o que é possivel a gragas a um incidente processual especifico.

Por tudo isso, julgou-se interessante levar ao leitor um panorama
sucinto sobre a origem da Unido Europeia e suas institui¢des, sobretudo
o Tribunal de Justica, e, especialmente, apresentd-lo a um instituto
juridico sem precedente no ordenamento pétrio: o reenvio prejudicial.

1 BREVE HISTORICO SOBRE A UNIAO EUROPEIA

A primeira organizagdo comunitdria europeia surgiu com o
Tratado de Paris, firmado em 1951 entre a Republica Francesa, a
Republica Federal Alemi, a Republica Italiana, o Reino da Bélgica, o
Grao-Ducado do Luxemburgo e o Reino dos Paises-Baixos, ao fundar a
Comunidade Europeia do Carvio e do Aco — CECA.

O segundo passo no sentido da concretizagdo de uma Europa
supranacional foi dado por esses mesmos seis paises que, em 1957,
assinaram o Tratado de Roma, através do qual institufram a Comunidade
Econoémica Europeia (CEE) e a Comunidade Europeia da Energia
Atomica (CEEA ou Euratom).

Buscou-se essencialmente estabelecer as bases de um mercado
comum com vistas ao desenvolvimento econdémico dos Estados-
Membros, num contexto de pacificacdo do continente apés a Segunda
Guerra Mundial. No imediato, a questdo mais consensual e prioritdria
era a de superar a destruic¢do provocada pela guerra e relancar a economia
europeia.

Desta maneira se iniciou um processo em que a progressiva
integragio econdmica solidou o caminho a unido politica.

Em seu predmbulo, o Tratado que instituiu a CEE afirmava: «[...]
os signatarios estdo determinados a estabelecer os fundamentos de uma
unido sem fissuras mais estreita entre os pafses europeus»

Para a persecugio das tarefas inerentes a sua missio o Tratado de
Roma estabeleceu quatro 6rgaos:



280 Publicagdes da Escola da AGU

1 Assembleia (a partir de 1960, assumiu a designagdo de
Parlamento Europeu): na qual tinham assento os delegados dos
Parlamentos Nacionais, até um maximo de 142 representantes.
Inicialmente a Assembleia ndo era eleita por sufragio universal,
dispondo apenas de competéncia para emitir pareceres.
Tratava-se, portanto, de um 6rgdo de natureza consultiva.

2 Conselho de Ministros: érgdo com poder deliberativo,
composto por representantes dos governos dos Estados-
membros. Inicialmente, a ponderagio dos votos nédo era igual
para todos, e, salvo disposi¢do definida em contrério, as
decisoes eram tomadas por maioria.

3 Comissdo: os seus membros sdo nomeados por comum acordo,
pelos Governos dos Estados-membros. E o 6rgio que detém
o poder legislativo e propde atos comunitéarios ao Conselho de
Ministros. Detém também poder de execugio, no que respeita
a aplicagdo de politicas comuns, e poder fiscalizador no que se
refere a aplicagdo dos Tratados.

4 Tribunal de Justi¢a: composto inicialmente por sete juizes
nomeados de comum acordo pelos Governos dos Estados-
membros.

Quer o Tribunal quer a Assembleia eram comuns as trés
comunidades: CECA, CEE e CEEA. Acessoriamente, poderia intervir
no processo de decisdo mais um érgdo consultivo: o Comité Econdmico e
Social, constituido por representantes dos principais grupos econémicos
dos Estados-membros (patronato, sindicatos, agricultores, consumidores).

Além destes 6rgdos através dos quais a nova organizagdo
supranacional exerce os seus poderes, o Tratado criou outras estruturas
operativas como o Tribunal de Contas e o Banco Europeu de Investimento.

Esses Tratados foram alterados, sucessivamente, pelas disposi¢des
do Tratado de Fusdo (Bruxelas, 1965), Tratado sobre a Gronelandia
(1984), Ato Unico Europeu (1986), Tratado da Unido Europeia (TUE,
Maastrich, 1992), Tratado de Amsterdao (1997), Tratado de Nice (2001)
e Tratados de Adesdo (1972, 1979, 1985 e 1994).

Em 2007 foi celebrado o Tratado de Lisboa (Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia), implementando amplas reformas que
definiram a nova estrutura da Unido Europeia a congregar, atualmente,
vinte e sete Estados-Membros.
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A Unido Europeia, hoje, tem como pilares o Tratado da Unido
Europeia- TUE (1992) e o Tratado de Funcionamento da Unido Europeia
— TFUE (2007), assentando fundar-se, verbis:

[...] nos valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade, da
democracia, da igualdade, do Estado de direito e do respeito pelos
direitos do Homem, incluidos os direitos das pessoas pertencentes
das minorias. Estes valores sio comuns aos Estados-Membros,
numa sociedade caracterizada pelo pluralismo, a nido discriminagio,
a tolerincia, a justica, a solidariedade e a igualdade entre homens e
mulheres (art. 2°, TUE).

Surgiu na Europa, assim, uma entidade transnacional, um novo
centro politico para o qual foram transferidas parcelas de soberania
estatal e que, no exercicio de suas fungdes, goza de plenitude de poderes.

Para exemplificar essa transferéncia de poder, veja-se o que emana
da Constituigdo da Republica Italiana, de 22 de dezembro de 1947

PRINCIPI FONDAMENTALI

[.]

10. L’ordinamento giuridico italiano si conforma alle norme del
diritto internazionale generalmente riconosciute.

Ou seja, o ordenamento juridico italiano se conforma as normas
do direito internacional por todos reconhecidas.
Observe-se, ainda, no que toca a administragdo publica italiana:

“Sezione I1
La Pubblica Amministrazione

97. Le pubbliche amministrazioni, in coerenza com 1’ordinamento
dell’Unione europea, assicurano 1’equilibrio dei bilanci e
la sostenibilita del debito pubblico.” (redagdo dada pela Lei
Constitucional de 16 de junho de 1989).

Isso quer dizer, numa tradugdo livre, que a Administragdo Publica,
em coeréncia com o ordenamento da Unido Européia, assegura o equilibrio
das contas publicas e a sustentabilidade do débito publico.
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2 JUSTICA EUROPEIA: A INTERACAO ENTRE O TRIBUNAL DE
JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA E OS TRIBUNAIS NACIONAIS

O Tratado da Unido Europeia-TUE (1992) ampliou a estrutura do
Tribunal de Justica, criado com a Comunidade Europeia, para estabelecer
um Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia que inclui o Tribunal de Justiga,
o Tribunal Geral e Tribunais Especializados, com o escopo de garantir
“o respeito do direito na interpretagio e aplicagdo dos Tratados” (art. 19).

O Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia tem sede em Luxemburgo
e apresenta trés tipos de competéncia, nos termos do artigo 19 do TUE:

A primeira é chamada de contenciosa, incluindo prerrogativas
como as de julgar “recursos interpostos por um Estado-Membro, por uma
instituigéo ou por pessoas singulares ou coletivas”, sejam eles recursos de
anulagdo, omissdo, descumprimento, exce¢io de ilegalidade, etc.

A segunda competéncia, chamada de facultativa, refere-se a
possibilidade de o Tribunal servir como intérprete para contratos e
tratados estabelecidos por Estados-membros, se assim o desejarem.

Quanto a terceira, e ultima competéncia, diz respeito a
legitimidade do TJUE em analisar, “a titulo prejudicial, a pedido dos
6rgdos jurisdicionais nacionais, sobre a interpretagdo do direito da Unido
ou sobre a validade dos atos adotados pelas institui¢des”.

Quanto ao sistema judicial, a Unido Europeia organizou-se, desde
a sua origem, de acordo com o principio da subsidiariedade.

Nesse sentido, o Tratado de Funcionamento da Unido Europeia-
TFUE estabelece que a Unido dispde de competéncia partilhada com os
Estados-Membros, no dominio do “espago de liberdade, seguranga e
justiga” (art. 4°, L e II, j).

Preceitua, também, que a Unido “facilita o acesso a justica,
nomeadamente através do principio do reconhecimento mituo das
decisdes judiciais e extrajudiciais em matéria civil” (art. 67, ex-art.
61 TCE, e ex-art. 29 TUE). Essa cooperagio judicidria “pode incluir
a adogdo de medidas de aproximagio das disposi¢des legislativas e
regulamentares dos Estados-Membros” (art. 81, I, ex-art. 65 TCE).

Ao renunciarem a criar um sistema de tribunais proéprios,
destinados a aplicar especificamente o direito comunitario, os autores da
Comunidade Europeia/Unido Europeia fizeram dos tribunais nacionais
os tribunais de direito comum.

De fato, o ordenamento comunitdrio concede aos tribunais
nacionais a competéncia para — em primeira instancia — julgando litigios
entre particulares e litigios entre particulares e Estados-membros, aplicar
o direito emanado das instituicdes que compdem a Unido Europeia,
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podendo desaplicar leis internas contrérias ao direito comunitdrio assim
como suspender a sua aplicagdo com idéntico fundamento.

Naturalmente, houve a necessidade de prever a existéncia de um
mecanismo que garantisse a efetiva cooperagdo entre as instdncias
jurisdicionais dos Estados-membros e aquelas da prépria Unido Europeia
(méxime, o préprio Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia), haja vista se de
todo desaconselhdvel que a interpretagio do direito europeu fosse deixada
na disponibilidade de quase trinta sistemas jurisdicionais diferentes.

Entendeu-se necessario, pois, garantir essa efetiva corporagio a
dois niveis principais: por um lado numa si cooperacdo que permitisse
uma correta aplicagdo da justi¢a; por outro lado, que garantisse uma
uniforme interpretagio do direito comunitario.

Assim, buscando estabelecer e delimitar as relagdes de convivio
entre o direito nacional e o direito europeu, foram criados alguns institutos,
dentre eles o reenvio prejudicial, que sera abordado no tépico posterior.

Todos os acordos firmados na Europa, ao mesmo tempo em que
geraram direitos e obrigagdes entre os Estados signatdrios, também
fizeram por atribuir aos cidadidos desses paises direitos de natureza
econémica as suas esferas juridicas e de serem por eles invocados
perante os tribunais encarregados de os garantir, seja perante os poderes
publicos, seja perante outros particulares.

O efeito direto do direito comunitario, pois, foi a criagdo de uma
nova ordem juridica, cuja principal caracteristica é o seu primado em
relagdo aos direitos dos Estados-Membros (principio da primazia).

Assim, sdo sujeitos do direito europeu nio s6 os Estados-Membros,
mas também os respectivos nacionais, que tém acesso ao juiz comunitério.

O individuo pode formular um pedido de queixa perante a Comissio
Europeia, questionando a ma atuagio do Bloco e ndo do Estado-Membro,
e esta queixa serd encaminhada ao Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia.

Por outro lado, se pretender reivindicar os seus direitos, deve
recorrer primeiramente ao Tribunal Nacional, evocando os principios da
primazia e do efeito direto, que tem como consequéncia afastar o direito
nacional, posto que o direito do Bloco se incorporou ao patrimoénio juridico
do individuo.

As vias de recurso através das quais os particulares tém acesso ao
Jjuiz comunitdrio sdo, basicamente, trés:

* o recurso de anulagdo (art. 263 TFUL, ex-art. 230 TCE)

Qualquer pessoa, fisica ou juridica, singular ou coletiva, pode
interpor recurso de anulagdo das decisdes de que seja destinataria.
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Tratando-se de decisdes dirigidas a outra pessoa ou de
regulamentos, o recurso s6 poderd ser utilizado se tais atos o afetarem
direta e individualmente e se a norma ou regulamento for incondicional
e suficientemente precisa.

* a agdo por omissdo (art. 265 do TFUL, ex-art. 232 TCE)

Condig¢do essencial para a propositura desta agdo é o convite prévio
explicito que o particular deve dirigir & institui¢io comunitaria (Parlamento
Europeu, Conselho ou Comissio) a fim de que esta pratique determinado ato
juridico vinculativo. A ag&o por omissdo podera ser interposta se referido ato
ndo for adotado no prazo de dois meses a contar da data do convite.

* a acdo de responsabilidade (arts. 268 e 272 TFUE, ex-arts. 235
e 238 TCE)

Na hipétese de dano causado pelas institui¢des da Unido ou pelos
seus agentes no exercicio das suas fungdes, poderd o particular pode vir a
ressarcir-se intentando uma agio por responsabilidade extracontratual.
O dever de indenizar da Unido rege-se pelos “principios gerais comuns
aos direitos dos Estados-Membros”, devendo o particular demonstrar
cumulativamente: (1) um comportamento ilegal de uma institui¢do da
Unido (norma violada); (2) um prejuizo real por ele sofrido e (3) um nexo
de causalidade entre o comportamento da instituigdo e o prejuizo alegado.

Os cidaddos também poderdo invocar, perante os tribunais, a
violagdo dos direitos consagrados na Carta de Direitos Fundamentais:

* direito a uma ag¢do perante um tribunal para todas as pessoas
cujos direitos e liberdades garantidos pelo direito da Unido
tenham sido violados (art. IT - 107).

* direito a que sua causa seja julgada de forma equitativa,
publicamente, e num prazo razodvel, por um tribunal
independente e imparcial, previamente estabelecido por lei
(art. II - 107) .

* assisténcia judicidria a quem ndo disponha de recursos
suficientes (art. II - 108).

* presuncdo de inocéncia e direito de defesa para todos os
argtiidos (art. II - 108).
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* direito a ndo ser julgado ou punido penalmente mais do que
uma vez pelo mesmo delito (art. II, 110).

* direito a ndo ser condenado por uma agio ou por uma omissio
que, no momento da sua prética, no constitufa infragdo perante
o direito nacional ou o direito internacional (art. IT - 109).

*

direito a ndo ser condenado a uma pena mais grave do que a
aplicavel no momento em que a infragdo foi praticada ou a uma
pena desproporcional em elagio & infragdo (art. II - 109).

Ademais, a Carta dos Direitos Fundamentais garante o direito
dos cidaddos a uma boa administragdo, ou seja, a que os seus assuntos
sejam tratados pelas institui¢des, érgdos e organismos da Unido de
forma imparcial, equitativa e num prazo razoavel (art. II - 101). Para
assegurar esse direito, o provedor de justi¢ca europeu pode receber
peti¢oes, dirigidas por qualquer cidadio da Unido, ou qualquer pessoa
singular ou coletiva com residéncia ou sede social num Estado-Membro,
respeitante a casos de ma administragdo na atuagdo das instituigdes,
6rgdos ou organismos da Unido (art. II - 103).

3 A COOPERACAO ENTRE O TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO
EUROPEIA E OS TRIBUNAIS NACIONAIS: O REENVIO PREJUDICIAL

A Unifo Européia atua através de uma enorme variedade de idiomas
e interesses politicos, o que — comumente — traduz-se na dificuldade dos
tribunais nacionais em interpretar o significado de uma norma contida
em um tratado especifico num determinado contexto. Um dos efeitos
disso é a possivel aplicacdo diferenciada de acordo com cada tribunal
e cada juiz, de situagoes andlogas, o que repercute em desarmonizagio
a ordem juridica europeia e, até, uma aplicagdo equivocada do direito
europeu.

Diante da inexisténcia de uma hierarquia institucional, foi
concebido pelos tratados o instituto do reenvio prejudicial como uma
forma de garantir o cumprimento e a correta aplica¢do do direito do Bloco
pelos Estados-Membros, sendo o incidente processual mais importante e
o mais frequentemente utilizado no direito europeu.

Ao contrédrio dos outros processos jurisdicionais, o reenvio

7

prejudicial ndo é um recurso formado contra um ato europeu ou

nacional, mas sim uma consulta relativa a aplicagdo do direito
europeu.
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O reenvio prejudicial é um instrumento de cooperagio judiciaria [...]
pelo qual um juiz nacional e o juiz comunitdrio sdo chamados, no
ambito das competéncias préprias, a contribuir para uma decisio que
assegure a aplica¢do uniforme do Direito Comunitério no conjunto dos
estados membros”. (Acérddo Scharze, de 01/12/1965, proc. 16/65).

O TUE (art. 19) e o TFUE, em seu art. 267, permitem a
qualquer tribunal, que nio decida em dltima instincia e ao qual tenha
sido submetido um litigio envolvendo a aplicagdo de direito europeu,
suscitar perante o Tribunal de Justica da Unido Europeia as questdes
de interpretagdo desse direito cuja resposta considere necessaria para a
resolugdo do litigio.

Por outro lado, o TFUE determina que as jurisdi¢des nacionais
que deliberam em tltima insténcia, isto é, cujas decisdes ndo podem ser
objeto de recurso, tém a obrigag¢do de exercer um reenvio prejudicial se
uma das partes o solicitar.

Osreenvios prejudiciais de interpretagdo surgem, na suamaior parte, ndo
apropésito delitigios entre particulares, mas de litigios entre as administragdes
publicas dos Estados-Membros e os particulares que pretendem exercer os
direitos conferidos pelo ordenamento juridico comunitario.

Nio se trata de uma via disponivel as partes num litigio submetido
a um tribunal nacional, embora possa por elas ser requerido. Nio é
um processo de partes, mas um processo de cooperagdo entre juizes
ou processo de juiz a juiz (tribunal nacional, de um lado, e TJUE de
outro). Da-se a suspensio do processo nacional até que o juiz do TJUE
se pronuncie, devolvendo o caso para ser decidido pelo tribunal nacional,
de acordo com a interpretagdo dada pelo TJUE. Portanto, a autonomia
do juiz nacional se mantém.

Ou seja, o TJUE pronuncia-se apenas sobre os elementos
constitutivos do processo de reenvio prejudicial sobre os quais é instado,
cabendo a jurisdigdo nacional o julgamento da questdo principal (mérito).

Sobre o tema, assim esclarecem Fausto de Quadros e Ana Maria
Guerra Martins:

O TJ ndo é competente para interpretar o Direito interno, nem para
constatar a incompatibilidade do Direito interno com o Direito
Comunitario. Todavia, o TJ é competente para fornecer ao tribunal
nacional todos os elementos de interpretagio que relevam do Direito
Comunitario e que podem permitir-lhe resolver esta incompatibilidade.'

1 QUADROS, Fausto de; MARTINS, Ana Maria Guerra. Contencioso da Unido Europeia. Lisboa: Almedina,
2002, p. 107.
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Veja-se o que se extrail da doutrina

Por principio, o Tribunal de Justica da Unido Européia deve
responder a questdo colocada. Ndo pode recusar responder pelo fato
de a resposta ndo ser relevante nem oportuna em relagdo ao processo
principal. Pode, em contrapartida, rejeitar o envio se a questdo nio
integrar a sua esfera de competéncia.

Vé-se que, através desse instituto, di-se o controle de
compatibilidade ou de conformidade do direito europeu com os direitos dos
Estados-Membros. Nio se pode falar em controle de constitucionalidade
visto que até o presente momento nio ha Constituig¢do da Unido Européia.

O objetivo do reenvio prejudicial, portanto, é a uniformizagio do
direito do Bloco, eis que o juiz nacional sera capaz de compatibilizar as
normas nacionais e europeias.

Pode-se afirmar, entdo, que o TJUE é o ultimo intérprete do
direito europeu e, indiretamente, a Gltima instancia.

Previsto também no art. 267 do TFUE, o reenvio prejudicial de
validade destina-se a aferir da validade do direito comunitario derivado,
ou seja, daquele que é aprovado pelas instituicdes da Unido Européia
em execugio dos tratados. Neste caso, o TJUE, a pedido de um tribunal
nacional, decide se um regulamento, uma diretiva ou uma decisdo da UE
sdo compativeis com o TUE/TFUE e com os principios nele consignados.

Neste caso, nenhum juiz nacional pode desaplicar o direito
europeu que considere invédlido sem que, previamente, o TJUE tenha
pronunciado nesse sentido.

O Tribunal de Justi¢a é o tnico érgdo jurisdicional competente
para declarar a invalidade de um ato comunitdrio, ndo dispondo
os tribunais pétrios de poderes para tanto. (Acérdio de 22/10/87,
FOTO-FROST, proc. 314/85).

Por fim, hé possibilidade de reenvio prejudicial de legalidade, podendo
abranger questdo de ordem material (violagdo da legalidade quanto ao direito
primério e derivado) e/ou legalidade formal (incompeténcia da autoridade
europeia da qual emanou o ato, vicios de forma do ato, desvios de poder).

O Estatuto do TJUE regula a intervengdo das partes no processo
perante o Tribunag. Ademais, em seu art. 23, assim estabelece, verbis:
“O Regulamento de Processo pode prever a tramitagdo acelerada de certos
processos e a tramitagdo urgente dos pedidos de decisdo prejudicial relativos ao
espago de liberdade, de seguranca e de justiga.”

Ressalte-se que o reenvio prejudicial constitui uma das expressoes
mais evidentes do primado do direito comunitario sobre o direito nacional,
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uma vez que a decisio (acérddo) proterida pelo TIUE é obrigatdria para o
Juiz que coloca a questdo para andlise. O TJUE nio resolve a questdo sob
Julgamento, mas proclama o direito, enunciando um principio europeu
abstrato que o juiz nacional fara aplicagio.

De fato, a decisido do Tribunal de Justica da Unido Européia tem
valor de caso julgado. E, ademais, vinculativa ndo s6 para a jurisdigio
nacional que tenha instaurado o reenvio prejudicial, mas, ainda, para
todas as jurisdi¢des nacionais dos Estados-Membros. Ademais, tem
eficacia retroativa, podendo, excepcionalmente, serem fixados limites no
tempo (Acérdio DEFRENNE de 08/04/1976, proc. 43/75).

No ambito do processo de reenvio prejudicial sobre a validade
de um ato europeu, caso o TJUE se pronuncie pela validade, a decisdo
impoe-se a jurisdi¢do que colocou a questdo prejudicial e a qualquer outra
que deva conhecer da invalidade daquele ato pelos mesmos fundamentos.

Caso o TJUE se pronuncie pela invalidade, a decisdo impde-se “erga
omnes” (Acérdao de 13/05/81, International Chemical Corp., proc. 66/80).

Existem, contudo, exce¢des a obrigagdo de reenvio, como, por
exemplo, quando o tribunal nacional entende que o caso concreto ndo
envolve normas comunitédrias. Pode-se citar, ainda, quando para o caso
em andlise ja existir interpretacdo fornecida pelo TJUE. E, também,
quando o juiz nacional entender pela total clareza da norma em causa
(teoria do ato claro — acérdio de 06/10/92, CILFIT, proc. 283/81).

Por fim, a legislacdo de base do reenvio prejudicial sdo o TUE, o
TFUE, o Estatuto do TJUE e o Regulamento de Processo do TJUE.

4 0 ACORDAO KEMPTER — COMENTARIOS AO CASO CONCRETO DE
REENVIO PREJUDICIAL

Refere-se o acérdio Kempter, de 12 de fevereiro de 2008, proferido
no processo C-2/06, a uma questdo prejudicial relativa a aplicagdo da
jurisprudéncia europeia Kiithne & Heitz (C-453/00), especificamente
sobre a possibilidade de serem reexaminadas decisdes administrativas
que ja se tornaram definitivas. O cerne da questéo ¢é a interpretagdo dada
ao artigo 10° do Tratado da Comunidade Europeia.

No interregno de 1990 e 1992, a empresa alemd Kempter
exportou bovinos para paises drabes e para a ex-Iugosldvia, tendo
recebido as respectivas restituigdes a exportacdo por parte do
Servigo Aduaneiro, em estrito cumprimento dos Tratados firmados
da Europa.

Todavia, no ano de 1995, numa agio de fiscalizagdo, verificou-
se que alguns animais haviam morrido ou sido abatidos antes da sua
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importagdo nos pafses terceiros, e em razdo desse acontecimento o
Servico Aduaneiro exigiu o reembolso das restituigdes.

A Kempter interpds recurso judicial dessa decisdo, até a tltima
instancia, sem invocar qualquer violagdo ou interpretagdo equivocada
do regulamento europeu acerca da matéria, mas ndo obteve sucesso,
tornando-se a decisdo definitiva em 11/05/2000.

Ocorre que, em 14/12/2000, surge um acérddo do Tribunal de
Justica que interpreta a norma europeia num sentido favoravel a posigao
da Kempter. Entdo, vinte e um meses apés a prolagdo desse acérdio,
a empresa decidiu por requerer a administragdo alemd o reexame e a
retificagdo do ato impugnado (rembolso em causa). O pedido formulado
na seara administrativa foi indeferido, ensejando a Kempter dirigir-se
novamente ao Finanzgericht Hamburg (Tribunal administrativo aleméo)
que chamou o Tribunal de Justiga da entdo Comunidade Europeia a
pronunciar-se, em sede de reenvio prejudicial.

Entdo, no caso, houve um reenvio de interpretagdo para que o
Tribunal de Justica interpretasse (a luz do acérdao Kiihne & Heitz) o
sentido do atual art. 4°, n° 3, do Tratado da Unido Europeia, qual seja o
principio da cooperagio leal.

Segundo o acérddo Kiihne, se, posteriormente a um acérddo de
um tribunal nacional de Gltima instincia, o Tribunal de Justiga vier a
definir o sentido da norma europeia em causa, constatando que o juiz
nacional fez uma errada interpretagio do direito europeu e ndo cumpriu
com seu dever de reenvio obrigatério nos termos do atual art. 267, n°
38, do TFUE, o principio da cooperagio obriga o érgdo administrativo
nacional ao qual foi submetido o pedido de reexame e rever a decisdo
administrativa que, entretanto, tornara-se definitiva em virtude de
acérddo do érgio jurisdicional de tltima instancia.

Ou seja, em virtude do principio da cooperagdo e para garantir a
efetividade do direito europeu, da-se a obrigagdo de reexame da decisdo
administrativa ainda que seja definitiva.

Veja-se que a decisdo administrativa (que exigiu da Kempter o
reembolso das restituigdes a exportagdo por si recebidas), proferida em
1985 pelo Hauptzollamt Hamburg-Jonas (6rgdo administrativo), tornou-
se definitiva em 11/05/2000, por decisdo do 6rgio jurisdicional de tltima
instancia Bundesfinanzhof, que ndo cumpriu a sua obrigagio de reenvio
prejudicial, estando em causa a interpretagdo de uma disposigdo de um
ato de uma instituigdo da EU. Posteriormente, no acérdio Emsland-
Stirke, de 14/12/00 (proc. C-110/99), o Tribunal de Justiga interpretou
num sentido que beneficiava a posi¢do defendida por Kempter, oposto
a interpretacdo dada pelo tribunal de dltima instancia. Desse modo,
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em 10/09/2002, com base nesse acérddo, a Kempter requereu ao
Hauptzollamt o reexame da decisdo, mas o pedido foi indeferido.

E eis o cerne do problema que suscitou o pedido de reenvio
prejudical: seria o Hauptzollamt obrigado a reexaminar a decisdo
administrativa em causa de acordo com o entendimento plasmado no
acérdio Kiihne?

O acérdio Kiihne estabeleceu como condigdes para a revisdo do
ato administrativo:

1 Que o 6rgdo administrativo nacional que emitiu a decisio,
tendo em conta o direito nacional, tenha competéncia para o
reexame/revogacio da decisdo impugnada;

2 Que a decisdo administrativa sejas definitiva em consequéncia
de um acérdido de um tribunal de Gltima instincia;

3 Que o acérddo, face a jurisprudéncia do TJUE posterior a esse
acorddo, se fundamente numa interpretagio errada do direito

comunitario, aplicada sem o necessario reenvio prejudicial ao
TIUE;

4 Que o interessado se dirija ao O6rgdo administrativo
imediatamente ap6s ter conhecimento da referida
Jjurisprudéncia.

Pois bem. Preenchidas as primeiras condig¢des, quanto a 3" e a 4°
condigdes colocaram-se dividas das quais resultou o reenvio prejudicial
do caso Kempter

A 3" condigdo conduziu a primeira questdo prejudicial: “O
[reexame e a revogacdo] de uma decisdo administrativa definitiva, de
forma a levar em conta a interpretagio entretanto dada pelo Tribunal de
Justi¢a das Comunidades Europeias as normas comunitérias aplicaveis,
pressupdem que o interessado tenha impugnado judicialmente a decisdo
administrativa nos tribunais nacionais invocando o direito comunitério?”.

A 4% condigdo suscitou a segunda questdo prejudicial: “O pedido de
[reexame e a revogacdo| de uma decisdo administrativa definitiva contraria
ao direito comunitario esta limitado temporalmente [por razdes imperiosas
de direito comunitério], independentemente das condigdes estabelecidas no
acérddo do Tribunal de Justiga [Kiihne & Heitz, j4 referido]?”.

Em sintese, entendeu o TJUE que o recorrente nio é obrigado
a suscitar, no dmbito do seu processo jurisdicional de direito interno, a
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questdo de direito europeu que foi, posteriormente, objeto do acérdao
prejudicial do TJUE. Isso porque compete aos Estados-Membros, através
de suas institui¢des internas, zelar pela efetividade do direito europeu
(principios da lealdade e da primazia). Caso contrario, comprometer-se-
ia a tutela jurisdicional efetiva do direito europeu.

Ademais, entendeu por nio impor qualquer limite temporal para
a apresentacdo de um pedido de reexame de uma decisdo administrativa
que se tornou definitiva. Porém, declarou que os Estados-Membros tém
a liberdade “de fixar prazos de recurso razodveis, em conformidade com
os principios comunitérios da efetividade e da equivaléncia”.

Em conclusdo, pois, vé-se que o Tribunal de Justi¢a da UE zela pela
interpretagio de todo o direito europeu, através do reenvio prejudicial,
tendo como ctimplices e principais atores os 6rgdos jurisdicionais dos
Estados-Membros.

Assim se d4, portanto, o principio da cooperagdo judicidria entre o
sistema judicidrio nacional e o sistema judicirio europeu.
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RESUMO: Busca-se com o presente artigo a apresentacdo das
experiéncias do Brasil e da Itdlia em face da aplicagdo da justica
administrativa fora do 4mbito do Poder Judicidrio, demonstrando-se o
distanciamento entre os dois sistemas, a partir da origem comum do
direito administrativo de ambos os paises no direito administrativo
frances.

PALAVRAS-CHAVE: Justiga Administrativa. Contencioso
Administrativo. Conselho de Estado. Dualidade da Jurisdi¢do. Sistema
Francés. Sistema Judiciario ou de Jurisdigdo Una. Sistema Inglés.
Experiéncias no Brasil e na Italia.

ABSTRACT: The primary objective of this article is presenting
the experiences of Brazil and Italy in light of Justice outside the
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French administrative law.

KEY WORDS: Administrative Justice. Administrative Litigation. The
Council of State. Duality of Jurisdiction. The French System. Judicial
System. English System. Experiences in Brazil and in Italy.



Wilson de Castro Junior 295

CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

O presente trabalho decorre da participagdo do autor no curso
intensivo “Diritto europeo ed armonizzazione: Tradizione Crvilistica e
armonizzazione del diritto nelle Corti Europee”, realizado pela Escola
da Advocacia-Geral da Unido, na Unzversita di Roma - Tor Vergata, no
periodo de 2 a 13 de julho de 2012.

Dentro desse contexto, busca-se fazer uma breve comparagio
entre as experiéncias italiana e brasileira relativamente a “Justica
Administrativa”, sem nenhuma pretensdo de esgotar o assunto,
ja tantas vezes visitado em estudos e trabalhos muito mais
aprofundados.

Nio obstante estar esclarecido o objeto do presente artigo - qual
seja o de apenas trazer exemplos comparativos de meios e formas de
solugdo de conflitos administrativos nos ordenamentos juridicos de
Brasil e Italia — impde-se seja feita uma abordagem sobre a evolugio das
formas jurisdicionais adotadas em cada um dos dois pafses, vale dizer,
o sistema jurisdicional unificado brasileiro (Sistema Inglés) e o sistema
dualistico italiano (Sistema Francés).

A partir de entdo é apresentada a experiéncia italiana, através da
apreciagio do papel do Conselho de Estado — Consiglio di Stato, passando-
se em seguida as consideragdes acerca do breve interregno em que o
Brasil vivenciou a jurisdi¢do contenciosa, no perfodo do Brasil Imperial,
durante o Segundo Reinado.

Ao fim sdo apresentadas, a titulo meramente exemplificativo, duas
das atuais experiéncias brasileiras de solugdo de conflitos administrativos
dentro do sistema jurisdicional unificado brasileiro.

Todavia, ndo ha se insere no escopo deste artigo o estabelecimento
de vantagens ou desvantagens da adogdo de cada uma das formas
jurisdicionais.

1 ABORDAGEM HISTORICA

Da tradi¢do romanistica decorre a cldssica divisdo entre o direito
publico e o direito privado.

Entretanto, como ramo daquele, o Direito Administrativo
advém do surgimento da nog¢do de Estado de Direito, que tem por
base os principios da legalidade e da separagdo dos poderes do Estado,
tlorescendo a partir da Revolugdo I'rancesa de 1789.

O novo regime é entdo instalado com fulcro na ideia da necessidade
de divisdo das fungdes do Estado entre poderes independentes.
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Com a separagio dos poderes do Estado, estabelecia-se o equilibrio
entre o Executivo, o Legislativo e o Judicidrio, resultante do sistema de
freios e contrapesos, onde o poder limita e controla o poder.

Nesse diapasio e tendo em conta a profunda desconfianga entdo
reinante em relagio ao judicidrio, advinda do regime anterior - o Ancien
Régime -, foi estabelecido na Franga o Sistema de Jurisdi¢do Dual ou
Contencioso Administrativo, também conhecido posteriormente como
Sistema Francés.

Sob tal concepgdo, ndo caberia ao judicidrio decidir acerca de
questdes administrativas, pena de invasdo da seara do executivo, violando
assim o principio da separagio dos poderes do Estado.”

Afastado o monopdlio da fungdo jurisdicional do Estado pelo
Jjudicidrio, caberia a Administragdo o julgamento dessas questdes.’

Paraodesempenhodetal mister, veioaserinstituido,ouconsolidado,
o Conselho de Estado — Conseil d’Etat - com a responsabilidade de decidir
os litigios em que a Administragio fosse parte.

2 A JUSTICA ADMINISTRATIVA NA ITALIA

O modelo italiano, & semelhanca do francés, consagra o principio
da unicidade - funcional e nio orgénica - da jurisdigdo com pluralidade
de juizes.*

O Conselho de Estado italiano — Consiglio di Stato — tem origem
na [talia pré-unificagdo, mais precisamente no Reino da Sardenha, onde
foi instituido por Carlo Alberto de Savoia, em 1831, através do Editto di
Racconigt, como 6rgdo consultivo do rei e auxiliar das decisdes da coroa.’

Com as transformacgoes enfrentadas pela Itdlia, incluindo sua
reunifica¢do, o Conselho de Estado italiano vivenciou periodos de

2 TRAVI, Aldo. Lezioni di Giustizia Amministrativa. Torino: G.Giappichelli Editore, 2012. p. 7: “La
concezione del’Amministrazione come soggetto tipicamente diverso dagli altri affermo, nelle prime
fasi delo Stato liberale, nel contesto del principio dela separazione dei poteri. Nella Francia degli ultimi
decenni del XVIII secolo e degli anni dela Rivoluzione com questo principio si intendeva che il Poetere
executivo, nel quale si colloca 'Amministrazione, dovesse essere um potere distinto dagli altri, anche
se non superiore agli altri: 'Esecutivo non poteva arrogarsi poteri del giuce ordinario (per esempio, a
proposito dele liberta personali), ma i suoi atti non dovevano essere soggetti al sindacato dei giudici.”

3 Ibid,, loc.cit: “Lamministrazione ¢ um potere autonomo e, quindi, non deve essere limitato dal potere
giurisdiozionale. Altrimenti il giudice, giudicando ’Admministrazione, avrebbe finitocon I'interferire

sull’attivita amministrativa.”

4 DE LISE, Pasquale. La giustizia amministrativa fra tradizione e modernita. In: II Consiglio di Stato: 180
anni di storia. Torino: Zanichelli Editore, 2011. p. XXVII

S

VIDARI, Gian Savino Pene. Origini del Consiglio di Stato e sua evoluzione in periodo albertino. In: II

Consiglio di Stato: 180 anni di storia. Torino: Zanichelli Editore, 2011. p. 37.



Wilson de Castro Junior 297

maior e menor destaque, chegando aos dias com assento no art. 100 da
Constituigdo Italiana como “organo di consulenza giuridico-ammainistrativa
e di tutela della giustizia nell amministrazione”.®

Assim, na li¢do de Caringella, o Consiglio di Stato, concebido
inicialmente como érgdo com fungdo essencialmente consultiva, a partir
de 1889, passa também a exercer papel jurisdicional nas controvérsias
entre os cidaddos e a Administragdo, dentro de um sistema jurisdicional
dualistico, ou modelo francés, como dito anteriormente.”

O Conselho de Estado italiano é composto ordinariamente por seis
sessoes, sendo que as trés primeiras guardam competéncia consultiva,
enquanto as demais tém fung¢des exclusivamente jurisdicionais.

Entretanto, com o advento da Lei n® 138/2008, conforme disposto
em seu art. 54, tal quadro pode ser modificado por ato de seu Presidente
— ouvido o Consiglio di Presidenza - no inicio de cada ano, por via da
flexibilizagdo da competéncia das referidas sessoes, aumentando inclusive
o numero daquelas com fungdo julgadora.

Nio se pretende aqui tratar das fungdes consultivas exercidas
pelo Conselho de Estado italiano, importando ainda dizer, quanto a
sua competéncia jurisdicional, que o Conselho se faz representar nas
regides através dos Tribunais Administrativos Regionais — Tribunali
Amministrativi Regionali.’

3 A JUSTICA ADMINISTRATIVA NO BRASIL

Ao longo de sua existéncia, o sistema jurisdicional brasileiro
passou por varias etapas, considerado o perfodo colonial, o imperial e o
republicano.

No Brasil Colénia a solugdo das questdes administrativas litigiosas
estava a cargo da prépria administragio - em ultima instancia da corte
portuguesa -, a quem cabia decidir acerca dos apelos e reclamos dos
administrados.

6 CARINGELLA, Francesco. Compendio di Diritto Amministrativo. Aggiornato ai Decreti Monti su

liberalizzazioni e semplificazione. Roma: DIKE Giuridica Editrice, 2012. p. 188.

~1

Ibid., loc.cit:.: “Inizialmente costitutito come organo com funzioni essenzialmente consultive, ¢ solo
com l'istituzione dela IV sezione — avvenuta com la Legge 31 marzo 1889 n.5992 — che acquisisce anche
compiti giurisdizionali nelle controversie tra privati ed amministrazione in tal modo riconoscendo dignita
giuridica dele interesse legittimo e dando origine ad um sistema giurisdizionale di tipo “dualistico”. Um
sistema, cio¢ conosce due plessi giurisdizionali: quello oridinario e quello amministrativo”.

8  CARINGELLA, op. cit., p. 189: “Guardando all’attivita giurisdizionale, invece, é suficiente in questa sede
dire che il Consiglio di Stato ¢ (insieme ao Tribunali Amministrativi Regionali) il giudice deputado a

dispensare tutela al citadino nei confronti degli atti dela Pubblica amministrazione.”



298 Publicagdes da Escola da AGU

No Brasil Império, com a Constitui¢do de 1824, estabeleceu-se
a separagdo dos poderes do Estado, instituindo-se um judicidrio com
expressa previsdo de livre atuagdo em matérias civeis e criminais.

Na auséncia de literal previsdo para apreciacdo das questdes
administrativas, ganha for¢a no Segundo Reinado a funcdo de corte
suprema de apelagdo de justi¢a administrativa do Conselho de Estado.

Assim, ao organizar o Conselho de Estado do Segundo Reinado,
o Regulamento 124 de 1842 institucionalizou a Justiga Administrativa
no Brasil, ao dispor em um capitulo especifico intitulado “Dos Objetos
Contenciosos”, quando e como, sob a jurisdi¢do do executivo, deveria
ser exercida a justica administrativa no pafs, ganhando dessa forma os
membros daquele Conselho fungéo judicidria.’

Essa fungdo jurisdicional atribuida ao executivo foi objeto de
debates com a em face do aparente confronto com a institui¢ido pela
Constituigdo de 1824 de um judicidrio livre e independente.

Aqueles que criticavam a atuagido do Conselho de Estado como
Corte Administrativa arguiam a inconstitucionalidade de tal atuago,
posto haver manifesta opgdo constitucional pela existéncia de um
judicidrio uno, nido havendo qualquer passagem acerca do poder
jurisdicional do executivo.

Em sentido contrario, argumentava-se pela expressa mencdo
constitucional sobre a competéncia do judicidrio nas questdes civeis
e criminais, ocorrendo siléncio quanto ao julgamento das questdes
administrativas.

Nesse sentido, deveria prevalecer a a¢do jurisdicional do Conselho
de Estado, como tributo ao principio da separagio dos poderes, também
consagrado constitucionalmente.

No Brasil Republicano, ocorre o afastamento do modelo
jurisdicional francés, consagrando-se nas constitui¢des seguintes o
modelo jurisdicional inglés ou unitério.

Todavia, vale destacar a manifestacio de José Cretella Junior,
in Tratado de Direito Administrativo, citado por Lydia Magalhies
Nunes Garner, sobre a possivel sobrevivéncia entre nds, sob forma néo
claramente reconhecida, do contencioso administrativo:

Cabe indagar, nesta altura, se ndo restou a menor divida quanto a
aboligédo total, para sempre, do contencioso administrativo no Brasil.

9 GARNER, Lydia Magalhdes Nunes. Justica Administrativa no Brasil do Segundo Reinado (1842-1889).
Revista de Historia, Sdo Paulo, n. 147, p. 161, dez. 2002.
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Nio existe setor algum da administragdo que nio profira decisdes
jurisdicionais? [..]"°

4 O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO NO BRASIL CONTEMPORANEO

Entrementes, como anteriormente dito, a partir da Proclamagio
da Republica, ha no Brasil uma induvidosa opgdo constitucional pelo
sistema jurisdicional unitario (sistema inglés) em detrimento do sistema
dual francés.

De fato, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988
assegura em seu art. 5°% que nenhuma lesdo ou ameaca a direito poderd
ser subtraida da apreciagdo do judicidrio, consagrando assim o Principio
da Inafastabilidade do Poder Judiciario: “XXXV — a lei ndo excluird da
apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito;”.

Todavia, sem desatender ao preceito constitucional, podem ser
encontradas exitosas experiéncias de composi¢do administrativa de
conflitos, a exemplo daquelas estabelecidas no ambito do Conselho de
Recursos da Previdéncia Social — CRPS e da Cimara de Concilia¢do e
Arbitragem da Administragio Federal — CCAFL, dentre outros.

4.1 CONSELHO DE RECURSOS DA PREVIDENCIA SOCIAL — CRPS

Apés a instituigdo da Previdéncia Social no Brasil, através do
Decreto n° 4.682, de 24 de janeiro de 1923 (Lei Eloy Chaves), verificou-
se a necessidade de instalacdo de um 6rgdo governamental com a
finalidade de supervisionar a atuagio das recém-implantadas Caixas de
Aposentadorias e Pensoes — CAPs.

Para tal fim, por via do Decreto n° 16.027, de 30 de abril de 1923,
foi criado o Conselho Nacional do Trabalho, como 6rgdo consultivo dos
poderes publicos em assuntos relativos a organizacgdo do trabalho e da
previdéncia social.

Nos termos do referido normativo, o Conselho Nacional do
Trabalho deveria ser composto por doze membros escolhidos pelo
Presidente da Republica, sendo dois dentre os operarios, dois dentre os
patroes, dois dentre os altos funciondrios do Ministério da Agricultura,
Indistria e Comércio — ao qual se vinculava — e seis dentre cidaddos de
reconhecido saber em relagdo aos assuntos daquele colegiado.

Na li¢do de Wagner Balera, in Processo administrativo
previdencidrio: beneficios, citado por Armando Luiz da Silva e Augusto
Brito Filho, essa composigdo classista e tripartite atendia as diretrizes

10 GARNER, op. cit., p. 183.
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tragadas pelo Tratado de Versailles e consagrava o tripartismo como
forma ideal para a solugdo de conflitos sociais.

Muito embora ndo no seja dado, aqui, detalhar o amplo significado
que o tripartismo ganhou na legislagdo social de quase todos
os pafses do mundo, cumpre chamara a atengdo para este dado
constante: é necessario que as categorias sociais, com mediagdo do
Estado, encontrem solugio para as suas pendéncias. E essa a razio da
existéncia de representagdo classista no seio dos colegiados ptblicos
que decidem questdes sociais.''

Aolongo dos anos, o modelo inicial foi transformado e aperfeicoado
com a criagdo da Camara da Previdéncia Social (Decreto-lei n° 1.346, de
15 de junho de 1939) e sua transformagio em 1946 em Conselho Superior
da Previdéncia Social, culminando com cria¢do em 21 de novembro de
1966 do Conselho de Recursos da Previdéncia Social — CRPS (Decreto-
lei n°® 72).

Integrando a estrutura do entdo Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social, o CRPS teve sua composigio elevada para dezessete
membros, sendo quatro representantes dos segurados, quatro das
empresas e nove do governo, sendo os representantes dos segurados
e os das empresas eleitos pelas respectivas confederagdes nacionais,
mantendo assim sua composicdo tripartite.

Em de 13 de setembro de 2011 (DOU 14/09/2011) foi aprovado pelo
Ministro de Estado da Previdéncia Social — MPS, o Regimento Interno
do Conselho de Recursos da Previdéncia Social — CRPS, estabelecendo
sua atual competéncia e estrutura:

Quanto a sua natureza, o Conselho de Recursos da Previdéncia
Social — CRPS constitui-se em um colegiado integrante da estrutura
do Ministério da Previdéncia Social MPS, sendo érgdo de controle
jurisdicional das decisdes do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS,
nos processos de interesse dos beneficidrios e das empresas, nos casos
previstos na legislagdo."

O CRPS apresenta a seguinte estruturagio:'

11 SILVA, Armando Luiz da. O CRPS ¢ o Processo Administrativo Previdencidrio. Sio Paulo: Ed. dos Autores,
2011. p. 15.

12 Art. 1° caput do Anexo a Portaria MPS n° 548, de 13/09/2011.

13 Art. 2°, do Anexo a Portaria MPS n° 548, de 13/09/2011.
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I - ORGAOS COLEGIADOS:

1. Conselho Pleno;

2. Quatro Camaras de Julgamento;

2.1. Quatro Servigos de Secretaria de Camara de Julgamento;

3. Vinte e nove Juntas de Recursos; e
3.1. Vinte e nove Seg¢des de Secretaria de Junta de Recursos.

I1 - ORGAOS ADMINISTRATIVOS:

1. Presidéncia;

1.1. Servigo de Secretaria do Gabinete da Presidéncia;
1.1.1. Segdo de Apoio Administrativo do Gabinete;
1.2. Servigo de Apoio aos Orgios Colegiados;

1.8. Assessoria do Gabinete;

2. Coordenacdo de Gestdo Técnica;
2.1. Se¢do de Apoio Administrativo;

3. Divisdo de Assuntos Juridicos;
3.1. Se¢do de Apoio Administrativo;

4. Divisdo de Assuntos Administrativos;

4.1. Segdo de Protocolo;

4.2. Sec¢do de Informética;

4.3. Segdo de Administragio e Suprimento; e
4.4. Segdo de Apoio ao Servidor;

4.5. Se¢do de Documentagio.

Os Orgios Colegiados sdo assistidos por Assessoria Técnico-
Meédica Especializada.

O CRPS é presidido por um representante do governo com notério
conhecimento da legislagdo previdencidria, o qual também presidird seu
Conselho Pleno, composto pelos Presidentes e Conselheiros Titulares
das Camaras de Julgamento.

As Camaras de Julgamento e as Juntas de Recursos sdo
integradas por quatro membros denominados Conselheiros, sendo dois
representantes do governo - um dos quais a presidird —, um representante
dos segurados e outro das empresas.

Os Conselheiros das Camaras de Julgamento e das Juntas de
Recursos terdo mandato de dois anos, permitindo-se a recondugdo nos
termos do Regimento Interno do CRPS.



302 Publicagdes da Escola da AGU

Ao Conselho Pleno incumbe a uniformizagio, em tese, da
jurisprudéncia administrativa previdencidria, mediante a emissdo de
enunciados, além de promover a uniformizagdo, nos casos concretos, das
divergéncias jurisprudenciais entre as Juntas de Recursos nas matérias
de sua algada, ou entre as Camaras de Julgamento em sede de recurso
especial, mediante a emissio de resolugio."*

Cabe as Juntas de Recursos processarem e julgarem os recursos
ordindrios interpostos pelos segurados em face de decisdes do INSS nos
processos de interesse dos beneficidrios do Regime Geral de Previdéncia
Social, nos processos referentes aos beneticios assistenciais de prestagdo
continuada previstos no art. 20 da Lei n° 8.742, de 07 de dezembro de
1993 e, nos casos previstos na legislagdo, nos processos de interesse dos
contribuintes do Regime Geral de Previdéncia Social.

Ainda, constituem al¢ada exclusiva das Juntas de Recursos,
ndo comportando recurso a instdncia superior, as seguintes decisdes
colegiadas:

I - fundamentada exclusivamente em matéria médica, quando os
laudos ou pareceres emitidos pela Assessoria Técnico-Médica da
Junta de Recursos e pelos Médicos Peritos do INSS apresentarem
resultados convergentes; e

II - proferida sobre reajustamento de beneficio em manutengio, em
consonincia com os indices estabelecidos em lei, exceto quando a
diferenga na Renda Mensal Atual - RMA decorrer de alteragdo da
Renda Mensal Inicial - RMI;"®

O INSS poderd recorrer das decisdes das Juntas de Recursos
somente quando:

I - violarem disposicéo de lei, de decreto ou de portaria ministerial;
IT - divergirem de stimula ou de parecer do Advogado Geral da Unido,

editado na forma da Lei Complementar n°® 73, de 10 de fevereiro de
1993;

14 Art. 15, do Anexo a Portaria MPS n° 548, de 13/09/2011.

15 Art. 18, do Anexo a Portaria MPS n° 548, de 13/09/2011
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IIT - divergirem de pareceres da Consultoria Juridica do MPS ou
da Procuradoria Federal Especializada - INSS, aprovados pelo
Procurador-Chefe;

IV - divergirem de enunciados editados pelo Conselho Pleno do
CRPS;

V - tiverem sido fundamentadas em laudos ou pareceres médicos
divergentes emitidos pela Assessoria Técnico-Médica da Junta de
Recursos e pelos Médicos peritos do INSS; e

VI - contiverem vicio insanavel, considerado como tal as ocorréncias
elencadas no § 1° do art. 60."°

Quanto as Cémaras de Julgamento, a essas incumbe julgar os
Recursos Especiais interpostos contra as decisdes proferidas pelas
Juntas de Recursos.

Vé-se, pois, que o CRPS estd estruturado e com competéncia
judicante, de primeiro e segundo grau, dispondo ainda de um verdadeiro
“codigo procedimental”, previsto nos artigos de 26 a 66 do seu Regimento
Interno.

As decisdes do CRPS tém efeito vinculante em relagio a Autarquia
Previdenciaria — o INSS -, ndo implicando, porém, em afastamento da
possibilidade de recurso ao judicidrio pelo segurado, em atenc¢do ao
preceito constitucional constante do inciso XXXV do art. 5°

No mesmo sentido, o recurso a via judicial pelo segurado,
anteriormente ou no curso do processo administrativo, importard em
sua técita rentincia a via administrativa, posto que a decisdo judicial deva
sempre prevalecer sobre a administrativa.

Ainda assim, com toda a limitagdo constitucional que lhe é
imposta, a Justica Administrativa Previdencidria vem cumprindo um
relevante papel social, mormente em face de sua composicdo tripartite,
constituindo-se em um instrumento de asseguracdo dos direitos dos
administrados segurados da Previdéncia Publica, em muito contribuindo
para, ao menos, minorar o nimero avassalador de processos que
sobrecarregam o judicidrio.

16 Art. 16, pardgrafo tnico, do Anexo a Portaria MPS n° 548, de 13/09/2011
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4.2 CAMARA DE CONCILIAGAO E ARBITRAGEM DA ADMINISTRA-
CAO FEDERAL — CCAF

A Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administragio Federal
— CCAF foi criada por um instrumento infra legal, a Portaria AGU n°
1.281, de 27 de setembro de 2007, que passou a regulamentar o deslinde,
em sede administrativa, de controvérsias de natureza juridica entre
érgdos e entidades da Administragio Federal.

Ato continuo foi editado o Ato Regimental AGU n° 5, de 27 de
setembro 2007, que atualizou a estrutura da AGU instituindo a CCAF
como um departamento da Consultoria-Geral da Unido, érgéo de direcdo
superior da Advocacia-Geral da Unido — AGU.

Entrementes, a base legal de sua criago encontra lastro na prépria
Constituigdo Federal, quando esta prevé em seu art. 131, que todos os
6rgdos dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio da Unido serdo
sempre, obrigatoriamente, representados judicialmente pela Advocacia-
Geral da Unido, que, em relagdo ao Poder Executivo Federal, responde
com exclusividade pela atividade juridico-consultiva:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a institui¢do que, diretamente
ou através de o6rgdo vinculado, representa a Unido, judicial e
extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar
que dispuser sobre sua organizag¢io e funcionamento, as atividades
de consultoria e assessoramento jurfdico do Poder Executivo.’”

Em decorréncia, eventuais disputas judiciais entre érgdos e
entidades publicas federais — for¢osamente representados em juizo
pela AGU — resultaria na paradoxal situagdo de se ter ambas as partes
litigantes assistidas por unidades da mesma institui¢do, chefiada pelo
Advogado-Geral da Unido.

Levando-se ainda em conta a possibilidade de solugio do conflito
em tempo muito menor do aquele decorrente de uma eventual disputa
Jjudicial, verifica-se, de pronto, uma redugio de custos para o Executivo
Federal e para o Judicidrio, atendendo em consequéncia ao principio
constitucional da eficiéncia:

Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios

17 Art. 131 da Constituigio Federal.
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obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia [...]."*

Além disso, nos termos da Lei Complementar n® 73/93, compete
ao Advogado-Geral da Unido a orientacdo e a uniformizag¢io da atuacdo
da AGU, fixando a interpretagdo da legislagdo, efetuando transagoes,
dirimindo controvérsias e submetendo pareceres a aprovagio do
Presidente da Republica, com a consequente vinculagdo de toda a
Administragdo Publica Federal:

Art. 4° - Sdo atribui¢oes do Advogado-Geral da Unido:

I - dirigir a Advocacia-Geral da Unido, superintender e coordenar
suas atividades e orientar-lhe a atuagio;

[.]

VI - desistir, transigir, acordar e firmar compromisso nas agdes de
interesse da Unido, nos termos da legislagio vigente;

[.]

X - fixar a interpretagdo da Constituigdo, das leis, dos tratados e
demais atos normativos, a ser uniformemente seguida pelos 6rgéos e
entidades da Administrac¢do Federal;

XI - unificar a jurisprudéncia administrativa, garantir a correta
aplicagdo das leis, prevenir e dirimir as controvérsias entre os 6rgdos
juridicos da Administracdo Federal;

[.]

XIII - exercer orientagéo normativa e supervisdo técnica quanto aos
6rgaos juridicos das entidades a que alude o Capitulo IX do Titulo II
desta Lei Complementar;

L.

18 Art. 87 da Constitui¢do Federal.

19 Art. 4° da Lei Complementar n°® 73, de 1993.
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Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Unido sdo por este
submetidos a aprovagio do Presidente da Republica.

§ 1° O parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho
presidencial vincula a Administra¢do Federal, cujos oérgios e
entidades ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento.

§ 2° O parecer aprovado, mas ndo publicado, obriga apenas as
repartigdes interessadas, a partir do momento em que dele tenham
ciéncia.”

No ano de 2001, com a edi¢do da Medida Proviséria n® 2.180-35,

todos os érgdos e entidades da Administragdo Publica IFederal viram-

se compelidos a submeter eventuais controvérsias juridicas internas a
solugdo pela AGU, através da CCAF:

Art.11. Estabelecida controvérsia de natureza juridica entre
entidades da Administrag¢do Federal indireta, ou entre tais entes e a
Unido, os Ministros de Estado competentes solicitario, de imediato,
ao Presidente da Reptblica, a audiéncia da Advocacia-Geral da
Unido.

Paragrafo tnico. Incumbird ao Advogado-Geral da Unido adotar
todas as providéncias necessdrias a que se deslinde a controvérsia
em sede administrativa.?!

A mesma Medida Proviséria estendeu a competéncia da CCAF/

AGU para a solugdo de conflitos as empresas publicas e sociedades de
economia mista, através da insercio de dispositivo especifico na Lei n°
9.028, de 1995:

Art. 8°-C. O Advogado-Geral da Unido, na defesa dos interesses
desta e em hipéteses as quais possam trazer reflexos de natureza
econdmica, ainda que indiretos, ao erario federal, poderd avocar,
ou integrar e coordenar, os trabalhos a cargo de érgéo juridico de
empresa publica ou sociedade de economia mista, a se desenvolverem
em sede judicial ou extrajudicial.

20  Art. 40 da Lei Complementar n°® 73, de 1993.

21 Art. 11 da Medida Proviséria n® 2.180-85.
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Paragrafo tnico. Poderdo ser cometidas, 8 Camara competente da
Advocacia-Geral da Unido, as fung¢des de executar a integragio e a
coordenagdo previstas neste artigo.

A partir da competéncia inicial da CCAF de, identificando

litigios entre érgdos e entes da Administragdo Publica Federal, buscar a

conciliagdo, chega-se ao rol de competéncias atuais da Camara, conforme

dispostas no Anexo ao Decreto n° 7.392, de 2010:

Art. 18. A Camara de Conciliagio e Arbitragem da Administragio
Federal compete:

I - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolu¢io de conflitos,
por meio de conciliagdo, no ambito da Advocacia-Geral da Uniéo;

I - requisitar aos 6rgdos e entidades da Administragdo Publica
Federal informagoes para subsidiar sua atuagio;

IIT - dirimir, por meio de conciliagdo, as controvérsias entre 6rgaos e
entidades da Administragdo Publica Federal, bem como entre esses e a
Administrago Publica dos Estados, do Distrito Federal, e dos Municipios;

IV - buscar a solugio de conflitos judicializados, nos casos remetidos
pelos Ministros dos Tribunais Superiores e demais membros do
Judicidrio, ou por proposta dos 6rgdos de dire¢do superior que atuam
no contencioso judicial;

V - promover, quando couber, a celebragio de Termo de Ajustamento
de Conduta nos casos submetidos a procedimento conciliatério;

VI -propor, quando couber, ao Consultor-Geral da Unido o
arbitramento das controvérsias ndo solucionadas por conciliagio; e

VII - orientar e supervisionar as atividades conciliatérias no ambito
das Consultorias Juridicas nos Estados.”

22

23

Art. 8°-C da Lei n® 9.028, de 1995.

Art. 18 do Decreto n°® 7.892/2010.
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Admitido o processo pela CCAF, em sendo efetivada a conciliagdo,
o termo respectivo é submetido a homologacdo do Advogado-Geral da
Unido.

Em nfo sendo possivel a conciliagdo, a questdo é submetida a
apreciacio do Consultor-Geral da Unido, para emitir parecer que ponha
termo a controvérsia, com a consequente avaliacdo pelo Advogado-
Geral da Unido e, se for o caso, eventualmente pelo Presidente da
Republica.

Por 6bvio, em atengdo ao Principio da Inafastabilidade do Poder
Judiciario, quando a matéria litigiosa envolver os demais entes federativos
- estados, distrito federal e municipios - sé havera solugdo do conflito por
meio da conciliagio.

De se destacar o reconhecimento o préprio Poder Judiciario em
relagdo a atuagdo da CCAF, como revela a seguinte decisdo monocrdtica
do Supremo Tribunal Federal:

As providéncias administrativas realizadas pelo autor demonstram
que houve substancial alteragdo do quadro fatico subjacente a
presente demanda. Como se infere das peti¢des acima referidas,
houve efetivo empenho, na exata medida do alcance do autor,
em buscar o saneamento das irregularidades originalmente
apontadas como 6bice a celebragio de acordos para transferéncia
voluntaria de recursos federais, no que se incluem as tentativas de
submissdo da controvérsia a Camara de Conciliagdo e Arbitragem
da Administragdo Federal (CCAF) e de celebragdo de Termo de
Ajustamento de Conduta junto ao Ministério da Previdéncia.

Por sua vez, a manifestagio da Unido ndo apontou qualquer
justificativa capaz de rechacar os novos fatos trazidos aos autos
pelo autor, sem sequer mencionar a existéncia de outras pendéncias
administrativas que eventualmente escapassem do ambito das
tratativas de conciliagdo em andamento. Limitou-se, ao contrério,
a afirmar que a etapa embrionaria do procedimento de conciliagido
deveria conduzir a suspensio do presente feito, medida que, como
fundamentadamente apontado pelo autor, seria flagrantemente
incapaz de tutelar o ponderdvel dano que a manutengao injustificada
do Estado do Amap4 nos cadastros federais poderia e pode acarretar
a populagio ali situada, dependente das verbas para a concretizagio
de politicas publicas.

r.J
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Ex positis, reconsidero a decisdo anterior e defiro a liminar requerida
na presente agio cautelar, a fim de determinar a suspensio dos
efeitos das inscrigdes do autor nos sistemas CAUC/SIAFI/CADIN
e em todo e qualquer sistema utilizado pela Unido, que guardem
pertinéncia com os fatos apontados na presente demanda, até que seja
concluido o procedimento administrativo de conciliagdo na Camara
de Conciliagdo e Arbitragem da Administragdo Federal (CCAF).

AC 2866 / AP - AMAPA
Relator(a): Min. LUIZ FUX
Julgamento: 11/10/2011
Partes
AUTOR(A/S)(ES): ESTADO DO AMAPA
REU(E)(S): UNIAO
6 CONSIDERAQOES FINAIS

Comparadas as experiéncias italiana e brasileira no que pertine a
“Justi¢a Administrativa”, considerada a adogdo de sistemas jurisdicionais
distintos entre os dois pafses, vale dizer, sistema diplice, ou francés, pela
Italia e sistema uno, ou inglés, pelo Brasil, ndo se pretende neste artigo
— como dito anteriormente — estabelecer juizo de valor acerca de um ou
outro regime.

Importante destacar, que independentemente do sistema
jurisdicional adotado pelos dois paises, verifica-se em ambos os casos
que ndo restou resolvida a questdo da lentiddo na entrega da prestacdo
jurisdicional.

Neste diapasio a [talia veio a ser admoestada pela Unido Europeia
por decorréncia da referida lentiddo do seu sistema judicante, em
tlagrante prejuizo para seus cidaddos.

No Brasil sdo por demais conhecidas as mazelas do Poder
Judicidrio, que, infelizmente, tem na demora do desenlace dos litigios
uma de suas marcas.

Assim, é forgoso concluir que a demora da prestagio jurisdicional
prende-se a fatores multiplos, ndo solviveis pela adogdo de um ou outro
dos sistemas jurisdicionais aqui abordados.
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Ainda, vale destacar que, no Brasil, busca-se formas de se evitar a
intensa e crescente judicializa¢do das questdes administrativas, através
do fortalecimento dos colegiados administrativos - a exemplo do antes
referido CRPS — e da prépria “Camara de Conciliagdo” da AGU.

Por derradeiro, convém anotar que todo e qualquer solugio para
essa questdo passa por um fortalecimento da funcio de assessoramento
e consultoria da Administragio exercida pelas unidades consultivas da
Advocacia Publica.
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